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§ 137 1. Buch. Allgemeine Vorschrifien

gen besonderer Griinde und auch dann nur im Rahmen des VerhiltnismiBigen beeintrichuigt
werden.

Der Verteidiger seinerseits darf sich bei einer vom Gericht zu verantwortenden Verzégerung
nicht ohne weiteres entfernen, ohne auf eine Verlegung hinzuwirken."™ Beginnt das Gericht die
Verhandlung verspitet, ist der Verteidiger jedoch nicht verpflichtet, eine zuvor méglich schein-
ende Verspitung emzuplanen und fiir diesen Fall Vorsorge zu treffen; vielmehr hat das Gericht
dann einem mit der Verhinderung des Verteidigers begriindeten Verlegungsantrag stattzuge-
ben. ¥

TV. Die Problematik ungeniigender Wahlverteidigung

Angesichts der Garantie konkreter und wirksamer Verteidigung kann auch beim Wahlverteidi-
ger auf eine Kontrolle der Verteidigungsqualitit miche ginzlich verzichtet werden (vgl. hierzu

niher Vor § 137 Rn. 81 ff219). Auch wenn es richtig ist, dass der Wahlverteidiger keiner allgemei-
nen staatlichen Kontrolle hinsichtlich der Verteidigungsstrategie unterstellt werden darf (vgl.
Vor § 137 Rn. 7, 71), kann doch das prakusch relevante Problem {zur Frage der zivilrechtlichen

Verteidigerhaftung vgl. Vor § 137 Rn. 166 f£)'"! einer tatsichlich nicht mehr als wirksam zu be-
zeichnenden Verteidigung auch im Falle der Wahlverteidigung nicht schlicht ignoriert werden.
Vom Beschuldigten, der sich des Beistands eines Verteidigers gerade deshalb bedienen kénnen

soll, um seine eigenen Autonomiedefizite auszugleichen (vgl. Vor § 137 Rn. 29), kann micht er-
wartet werden, dass er diesen stets kontrollieren kann. In konventionskonformer Auslegung des

Rechts auf Verteidigung ist es daher erforderlich, bei offenkundig unwirksamer Wahlverteidi-
gung auf eine wirksame formelle Verteidigung in geeigneter Weise hinzuwirken bzw. Einwinde

des Beschuldigten hinsichtlich unwirksamer Wahlverteidigung zu héren.!’? Die Strafverfol-
gungsorgane haben insoweit weder fiir jeden Verteidigungsfehler einzustehen, noch diirfen

sie die im Innenverhiiltnis zwischen Beschuldigtem und Verteidiger festzulegende Verteidi-
gungsstrategie konterkarieren. Ein Prozess kann aber erwa dann nicht als fair bezeichnet werden,

wenn die Verteidigung wegen fehlender Vorbereitung des Verteidigers offenkundig unwirksam

ist (vgl. auch Vor § 137 Rn. 82£).18

E. Rechtsmittel gegen die Zuriickweisung nach § 137 Abs. 1 8S. 2,
Abs.28S.2

I. Beschwerde

Die unberechtigte Zuriickweisung iiberzihliger Wahlverteidiger nach § 146a ist mit der Be-
schwerde anfechtbar (vgl. niher § 146a Rn. 15 ff).

108 KG Berlin VRS 86, 67 £; KK/ Lanfhiitte § 137 Ra. 1.

109 BayObLG StV 1984, 13f; KG Berlin VRS 86, 67

110 AL A, etwa BGH NStZ 1998, 312; Beulke Der Verteidiger im Serafverfahren, S. 123, 128 £; zum Mei-
nungsstand vgl. auch Barton S. 117 ff.

111 Barton 5. 20 fL; Nenlaus StV 2002, 43.

112 EGMRv. 21.04.1998, Daud vs. Portugal, § 38 = O_]Z 1999, 198 (199); EGMR v. 24.11.1993, Imbriosda vs.
Sclnveiz, §§ 38 ff. = OJZ 1994, 5171.; Barton S. 143 ff.; Gaede Fairness, S. 846 fT.; Esser S. 458, 471; ten-
denziell auch Weigend StV 2000, 384 (385); grundlegend fiir die EGMR-Rechtsprechung EGMR v.
13.05.1980, Artico vs. ltalien, §§ 31 ff. = EuGRZ 1980, 662 (664 f.)

113 EGMRv. 24. 11.1993, Imbriosdia vs. Sdweeiz, §§ 381 = O]Z 1994, 517 f; EGMR v. 21.04.1998, Dand vs,
Pertugal, §§ 38 ff. = OJZ 1999, 198 (199).
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11. Abschnin. Verteidigung § 138

II. Revision

Auf der Mitwirkung von mehr als drei Verteidigern kann das Urteil nicht beruhen.!* Das Pro-
zessverhalten des auftretenden Verteidigers kann hingegen im Einzelfall zu einer revisiblen Ge-
setzesverletzung hinsichtlich des Verteidigungsrechts des Angeklagten fiihren (vgl. Vor § 137
Rn.83 und § 137 Rn. 39). N i

Die ungerechtfertigre Zuriickweisung eines Verteidigers kann die Revision begrundex} (vel
§ 146a Rn. 19 und — zum parallelen Fall des § 146 —§ 146 Rn. 37 ff.). Anders soll es danp hegeq,
wenn der Angeklagte trotz der Zuriickweisung ordnungsgemil vertreten war (zu dep insoweit
parallelen Problemstellungen bei §§ 138, 146 vgl. § 138§ Rn. 54 und § 146 Rn. 37).1‘5 Richtig ist es
hingegen, einen so fundamentalen Verstolh gegen die Fairness des Verfahrens wie den unberech-
tigten Entzng eines Vertrauensverteidigers (Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK) als Fall des § 338
Nr. § einzustufen, da die Annahme einer Konventionsverletzung nicht den Beleg voraussetzt,
dass die Verteidigung ohne den Entzug anders verlaufen wire und zu einem anderen Verfahrens-
ergebnis gefiihre hitte (zur Anwendung des § 338 Nr. 8 vgl. § 138 Rn. 54).116

§ 138 [Wahlverteidiger]

(1) Zu Verteidigern kénnen Rechtsanwilte sowie die Rechtslehrer an deu‘tschen Hoch-
schulen im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befihigung zum Richteramt ge-
wiihlt werden.

(2) 'Andere Personen konnen nur mit Genehmigung des Gerichts‘gewéihlt werden.
Gehort die gewihlte Person im Fall der notwendigen Verteidigung nicht zu defn Perso-
nen, die zu Verteidigern bestellt werden diirfen, kann sie zudem nur in Gemeinschaft
mit einer solchen als Wahlverteidiger zagelassen werden.

(3) Kénnen sich Zeugen, Privatkliger, Nebenkliger, Nebenklagebefugte und Verletzte
eines Rechtsanwalts als Beistand bedienen oder sich durch einen solchen vertreten las-
sen, konnen sie nach MaBgabe der Absitze 1 und 2 Satz 1 auch die iibrigen dort ge-
nannten Personen wihlen.

Ubersicht: Rn. } i Rn.
A. Regelungsgehalt der Norm ....... 1 2. Partielle Ubertragung der fiir
B. Wahlverteidiger kraft Status (Ab- Rechtsanwilte geltenden Regelun-
SaPE L) . .ueaeih e i vie e 2 L R 21
1. Rechwsanwilte als Wahlverteidiger .... 3 [ Erweiterung im Steuerstrafverfahren
1. Zugelassene und weitere Rechtsan- durch § 392A01977 ......... v 23
witles CossiaTiERTE SN RETs 3 C. Wahlverteidiger kraft Genehmigung
2, Einschrinkungen bei zugelassenen des Gerichts (Absatz2) ........... 24
Rechtsanwalten . ........... ... 8 1. Form und Verfahren hinsichtlich der
3. Rechtsfolgen.................n 14 Genehmigung ................... 28
Il Rechtslehrer an deutschen Hochschulen 16 [ Zulassungskriterien ............... 36
1. Der Begriff des Rechuslehrers . ... 16 Il Wirkungen der Genehmigung und Fol-
gen ihres Ausbleibens .............. 41

114 BGH v. 26.02.1998 — 4 SR 7/98, mitgeteilt bei Newhaus StV 2002, 43 (44); LR/ Liiderssen /Jahn § 137
Rn. 782: AK-StPO/ Stern § 137 Rn. 54; KK/ Lauffsiinee § 137 Rn. 9; Meyer-Gofsner § 137 Rn. 12; KMR/
Hicbl § 137 R, 48; 2. A. Newhaus StV 2002, 43 (44 ff)

115 BGHSt 27, 154 (159); LR/ Liiderssen /Jaln § 137 Rn. 78a; AK-StPO/ Stern § 137 Ru. 53; KK/ Laufhiitte
§ 137 Rn. 9.

116 Vgl. EGMR v. 13.05.1980, Arico vs. Italien, § 35 = EuGRZ 1980, 662 (665).
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§ 138 1. Buel. Allgemeine Vorschriften
I, IS
IV, e Ricknahme der Genehmugung ... 43 1. Beschwerde . ..o, 500
V. Besonderheiten bei notwendiger Vertei- Il Die Revisibilitit unberechtigrer
EHEUINT v mra e S 45 Zurtickwesungen ... ... 00 53
D. Rechtsschutz gegen die unberech- E. Rechtsbeistinde privater Verfah-
tigte Zuriickweisung eines Wahl- rensbeteiligter (Absatz 3) ... ... . 56
verteidigers ..l o0 iiiiien ., 49
Literatur:

Barton Mindeststandards der Stratverteidigung (1994); ders. Die Reform der Nebenklage: Opferschurz als
Herausforderung fur das Serafverfaliren, JA 2009, 753; Bergmann Auslindische Hochschullehrer als Strafver-
teidiger? MDR 1982, 97; Birkenstodk Zur psychologischen Dialekrik und zur Zulissigkeit der Strafverteidi-
gung eines Beschuldigten durch semen stindigen Berater in Wirtschafts- und Steuerserafverfahren, wistra
2002, 47; Bomemann Prozelvertretung durch Hochschullehrer und das Rechtsberatungsgeserz, MDR 1985,
192; Bombhein Rechtliche und prakusche Aspekte bei der Steuerstrafverteidigung in Gemeinschaft von
Rechtsanwalt und Steuerberater, wistra 1997, 212; Brangsch Grenziiberschreitende Dienstleistungen der An-
wilte in der Europiischen Gemeinschaft, NJW 1981, 1177; Brangsch Weitere Durchbrechung des Anwalrs-
zwangs, NJW 1952, 650; Chemnitz Zur geschifismiBigen Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten
durch Rechuslehrer an deutschen Hochschulen, NJW 87, 2421; Denmeland Fachhochschullehrer jetzt
auch als Swafverteidiger, RpflStud. 2004, 178; Eb. Schunidt Zur Problematik der Entzichung der Verteidi-
gungsbefugnis, NJW 1963, 1753; Franzen Das Steuerstrafverfahren nach dem ﬁO-Straﬁ'echts—ﬁndrrungs-
geserz (1), DStR 1967, 533; Gelre Gemeinschaftliche Verteidigung durch Rechtsanwilte und Steuerbevoll-
miclltigte im Steuerstrafverfahren, DStR 1968, 8; Hilla Volljuristen als Verteidiger, NJW 1988, 2525; Jahn
Die Anderungen im Recht der Strafverteidigung durch das 2. Opferrechtsreformgesetz, NIW-Sonderheft
fiir Ingeborg Tepperwien zum 65. Geburtstag, 2010, S. 25; Kaiser Die Verteidigervollmacht und ibre Tii-
cken, NIW 1982, 1367; Kramer Die Vernehmung von Verfahrensberteiligten im Strafprozel als Zeugen,
Jura 1983, 113; ders. Der Syndikusanwalt im Strafverfahren, AnwBl 2001, 140; Kuckein Relativierung ab-
soluter Revisionsgriinde, StraFo 2000, 397; Kurzha Zur Erstarrungsfihigket der Gebiiliren bei eigener Ver-
teidigung, MDR 1974, 817; Loluncyer Besonderheiten der Verteidigung in Verfahren wegen Steuerzuwi-
derhandlungen, MDR 1974, 199 Luthmann Zur Verteidigung durch Angehénge der steuerberatenden
Berufe, DSIR 1969, 556; Maas Probleme bei der gemeinschaftlichen Verteidigung durch Rechrsanwiilee
und Angehorige der steuerberatenden Berufe, Diss. Kéln 1983; H. Miiller Rechtslehrer als Richter, Verfah-
rensbevollmachrigee oder Verteidiger, NJW 1956, 524; Hein Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts im
Strafverfahren, Diss. GieBen, 1987; Nestler Die Verteidigerstellung gem. § 138 Abs. 2 StPO und das Rechrs-
beratungsgesetz, FS Kohlmann, 2003, S. 653; Neuhaus Beruhensfrage (§ 337 I StPO) und unzureichende
Verteidigerleistung, StV 2002, 43; Ostler Rechtslehrer an Hochschulen als Rechtsanwilte im Nebenberuf?,
AnwBL 1987, 263; Quedenfeld /Fiillsack Verteidigung in Steverstrafsachen, 3. Aufl. (2005); Schachtsdneider
Lehrer des Rechts an Fachhochschulen als Rechrslehrer an deutschen Hochschulen, JA 1977, 121; Schiege!
Die Verwirklichung des Rechts auf Wahlverteidigung, 2010; Sdiriter Der Hochschullehrer als Strafverteidi-
ger, Diss. Regensburg 1987; Seibert sAndere Personens als Verteidiger, ]Z 1951, 440; Ulsenheimer Zur Rege-
lung des Verteidigerausschlusses in §§ 138a-d. 146 n.F. StPO, GA 1975, 103; Wemer Der dienstleistende
europiische Rechtsanwalt (auch als Strafverteidiger) nach dem EuRAG, SeraFo 2001, 221; Willms Die Be-
sorgung fremder Rechtsangelegenheiten durch Rechuslehrer an deutschen Hochschulen, NJW 1987, 1302;
Wreesmann / Schmidi- Kessel Unentgeltliche Rechtsberatung durch Laien nach dem RDG, NJOZ 2008, 4061.

A. Regelungsgehalt der Norm

§ 138 up:schreib: in den Absitzen 1 und 2 den Kreis der Personen, die durch den Beschuldigten
oder seinen gesetzlichen Vertreter als Verteidiger gewiihlt werden diirfen. § 138 hat keine Bedeu-
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11, Absclrine. Verteidignng G 138

tung fiir die Bestellung eines Pilichtverteidigers,' sondern konkretisiert den Anspruch aul Wahl-
verteidigung (Art. 6 Abs. 3lit. ¢ EMRI; vel. hierzu niher Vor § 137 Rn. 27 f£, § 137 Ru. 2): Be-
stimmue Personen sind allein aufgrund ihrer Zugehongkeit zu emer bestimmeen Berufsgruppe
als Wahlverteidiger wiihlbar (vgl. Absatz 1; § 138 Rn. 2 ff.); bei allen fibrigen Personen setzt die
Wahl als Verteidiger eine Genehmigung durch das Gericht voraus und 1st in den Fillen notwen-
diger Verteidigung zudem nur eingeschriinke méglich (vgl. Absatz 2; § 138 Ru. 24 ff0). Erginzt
wird § 138 durch die Sonderregelung des § 392 AO (vgl. § 138 Rn. 23) sowie die Regelungen des
EuRAG (vgl. § 138 Rn. 4f). Der durch das 2. Opferrechusreformgesetz? eingefiigt Absatz 3
iibertrigt die fiir den Beschuldigten nach Absatz 1 sowie Absatz 2 S. 1 erdffneten Wahlmiglich-
keiten auf den Zeugen und die weiteren in Absatz 3 genannten privaten Verfahrensbereiligren,
soweit sich diese eines rechtlichen Beistands bedienen wollen (vgl. § 138 Rn. 56).

B. Wahlverteidiger kraft Status (Absatz 1)

Rechtsanwiilte sowie die Rechtslehrer an deutschen Hochschulen kénnen nach Absarz 1 stets
als Verteidiger gewiihlt werden. Die friiher herrschende einschrinkende Auslegung des Begriffs
sdeutsche’ hat angesichts der Wiedervereinigung keine Bedeutung mehr.?

1. Rechtsanwiilte als Wahlverteidiger
1. Zugelassene und weitere Rechtsanwiilte

Absatz 1 erfasst zunichst alle nach den §§ 4 ff. BRAO zugelassenen Rechtsanwiilte, d. h. zu-
niichst alle Personen welche die Befihigung zum Richteram (§§ 5. 7 DRiG) haben.® Die BRAO
istmitdem Art. 21 Abs. 1 des Geserzes zur Neuordnung des Berufsrechts der Rechtsanwilte und
der Patentanwilte vom 02.09.1994% auch in den nenen Bundeslindern in Kraft gerreten. Die Zu-
lassung der Rechtsanwilte, die nach dem Rechtsanwaltsgeserz der ehemaligen DDR vom
13.09.1990 zugelassen worden sind, wirkt nach der Bundesrechtsanwaltsordnung fore (§ 214
BRAQ).”

Rechtsanwiilte aus europiischen Liandern kénnen nach den §§ 4 ff. BRAO zugelassen
werden, wenn sie eine mindestens dreijahrige effektive und regelmiiBige Titigkeir als niederge-
lassener europiischer Rechtsanwalt in Dentschland (vgl. § 138 Rn. 5) auf dem Gebiete des deut-
schen Rechrs einschlieBlich des Gemeinschaftsrechts nachweisen konnen (vgl. dazu § 11 Abs. 1
Sarz 1, §§ 12, 13 ff. EuRAG®. Des Weiteren kann sich ein Rechtsanwalt aus dem europiischen
Ausland auch einer Eignungspriifung stellen (§ 16 ff. EuRAG), aufgrund derer er die Zulassung
als Rechtsanwalt in Deurschland erreichen kann (vgl. § 4 BRAO).

Auslindische Rechtsanwilte (vgl. aber auch unten § 138 Rn. 27), die als niedergelassene en-
ropiische Rechtsanwilte in eine (deutsche) Rechtsanwaltskammer aufgenommen sind, aber
nicht nach der BRAO zugelassen sind, sind den deutschen Rechrsanwilten nach den §§ 2 ff. Eu-

KK/ Layfiiree § 138 Rn. 1.
Gesetz zur Starkung der Rechte von Ver]etzten und Zeugen im Strafverfahren vom 29, Juli 2009 {BGBI. |
S. 2280).
Vgl. BGHSt 30, 11F; 8, 194 (199 £); AK-StPO/Stemn § 138 Rn. 10; KK5/Laufluirie § 138 Rn. 2.
KK /Laufhiine § 138 Rn. 2.
Vgl. LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 2; Schlegel S. 46 £
BGBL. 1994 [ 8. 2278, 2294.
KK/ Laufhiine § 138 Rn. 2.
Geserz iiber die Tirigkeit curopiischer Rechtsanwiilte in Deutschland vom 9. Mirz 2000 (BGBL 1 5. 182,
1349), zuletzt geindert durch Arrikel 2 des Gesetzes vom 30. Juli 2009 (BGBL 1 5. 2449).
Y LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 3b.

(K]
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§ 138 1. Buch. Allgemeine Vorschriften

RAG gleichgestellt:"" Sie diirfen daher nach Absatz 1 allein titig werden.! Die europiischen
Rechtsanwilte diirfen jedoch nur unter der Berufsbezeichnung ihres Herkunfisstaates auftreten
und nicht mit der Bezeichnung »europaischer Rechtsanwalte werben (§ 2 Abs. 1 sowie § 5 Eu-
RAG)." Der europiische Rechtsanwalt unterliegt grundsitzlich allen Vorschriften, die auf den
in Deutschland zugelassenen Rechtsanwalt Anwendung finden.

Auch der in Deutschland tauge. dienstleistende europiische Rechtsanwalt (vgl. § 25 ff.
EuRAG) kann die Verteidigung grundsitzlich eigenverantwortlich fithren.!® Erwas anderes
gilt in den Fillen, in denen der dienstleistende europiische Rechtsanwalt nur im Einvernehmen
mit einem deutschen Rechtsanwalt handeln darf:'s Soweit eine notwendige Verteidigung vor-
liegt (§ 28 Abs. 1 EuRAG), muss ein sog. Einvernehmensanwalt (§ 138 Rn. ;)') mitwirken.'® Glei-
ches gilt grundsirzlich dann, wenn der Kontakt zu einem nicht auf freiem Ful befindlichen Man-
danten hergestellt werden soll (§ 30 Abs. 1 8. 1 EuRAG), wobei die Befreiungsmaglichkeit nach
§ 30 Abs. 2 EuRAG zu beachten ist. Auf den Einvernehmensanwalt finden gemifl § 30 Abs. 3
EuRAG die §§ 138a bis 138d, 146, 146a, 148 sowie die §§ 26, 27 Abs. 3, 29 Abs. I: 31 Abs. 4
StVollzG entsprechende Anwendung.!”

Ist die Mitwirkung eines Einvernehmensanwaltes erforderlich, darf dieser einerseits nicht
selbst ein dienstleistender europiischer Rechtsanwalt sein, ¥ muss aber andererseits nicht selbst in
dem Verfahren Bevollmichtigter oder Verteidiger sein (§ 28 Abs. 3 EuRAG)." Handelt ein
dienstleistender europiischer Rechtsanwalt ohne das nachgewiesene Einvernehmen, ist seine
Handlung unwirksam (§ 29 Abs. 3 EuRAG). Die Mitwirkung eines gleichgestellten europi-
ischen Rechtsanwalts, welcher der deutschen Sprache niche michtig ist, hat zur Folge, dass ein
Dolmetscher zu bestellen st (§ 185 GVG).2* Die Kosten fiir den Einsatz eines Dolmetschers,
d{:r im Zusammenhang mit der Tirigkeit des erforderlichen deutschen Einvernehmensanwalts
hinzugezogen werden muss, fallen nicht in den Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 3 lit. e
EMRK, wenn der Beschuldigte den der deutschen Sprache nicht michtigen dienstleistenden eu-
ropiischen Verteidiger gewihlt hat.

2. Einschrinkungen bei zngelassenen Rechtsanwiilten

Eine Beschrinkung der freien Wahl gilt fiir die Rechtsanwiilte, die beim BGH zugelassen
sind: Sie diirfen grundsitzlich nur vor dem BGH, den anderen obersten Gerichten des Bundes,
dem Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshéfe, dem BVerfG oder internationalen Gerich-
ten wie dem EGMR auftreten (§ 172 BRAO).* Zur Verteidigung vor dem BGH gehoren auch
die Revisionseinlegung beim Landgericht und die im Zusammenhang mit der Begriindung der

10 Vgl. Henssler/Priitting/ Lardher § 2 EuRAG Rn. 3.

11 KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 13; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 3; Schlegel S. 47.

12 LR/Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 7.

13 LR/ Liiderssen/Jahn § 138 Rn. 7a.

14 KMR/Hiebl Rn. 14.

15 LR/Liderssen/Jahn § 138 Rn. Tcff; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 3; HK/Julius § 138 Rn. 4; Schlege! S. 47 £
Wemer StraFo 2001, 221 ff.

16 LR/Laderssen/Jahn § 138 Rn. 7d£; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 13; Wemer StraFo 2001, 221 (222).

17 LR/ Liderssen/Jahn § 138 Ru. 7e; Wemer StraFo 2001, 221 (222).

18 LR/ Liderssen/Jahn § 138 Rn. 7d; Wemer StraFo 2001, 221 (222).

19 \f’gI. EuGH NJW 1988, 887 m. Anm. Bleckmann JZ 1988, 50 {f.; HK/Julius § 138 Rn. 4; Henssler/ Priir-
ting/ Kilian § 28 EuRAG Rn. 4; Kithne Ru. 166; Schicgel S. 44, 47 £

20 KK/ Lauflitte § 138 Rn. 13,

21 KG Berlin NStZ 2002, 52; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 3.

22 LR/ Litderssen /Jahn § 138 Rn. 5; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 11; KK/ Laufhiinte § 138 Ru. 3; Meyer-Gofiner
§ 138 Rn. 2; KMR/Hich! (31. EL) § 138 Rn. 3. -
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11. Abschmire. Verreidigung § 138

Revision vorzunehmenden Handlungen, wie z. B. eine Anfrage nach der Geschiftsverteilung zur
Begriindung einer Besetzungsriige. ™

Ein Rechtsanwalt kann nicht zum Verteidiger gewiihlt werden, wenn ihim aufgrund einer von
den Strafgerichten oder den Standesgerichten angeordneten Mafinahme die Ubernahme von
Verteidigungen verboten ist.! Wird einem in Deutschland niedergelassenen oder dienstleis-
tenden europiischen Rechtsanwalt seitens der zustindigen Stelle des Herkunftslandes die Be-
rechtigung zur Ausiibung seiner beruflichen Titigkeit vorliufig, zeitweilig oder davernd entzo-
gen, hac er seine Titigkeit in Deutschland einzustellen (§ 6 Abs. 4 EuRAG).»

Ein Syndikusanwalt kann dann als Anwalt im Strafverfahren auftreten, wenn er aufierhalb
seines Dienstverhiltnisses handelt.2¢ Dies ist zum einen der Fall, wenn der Syndikusanwalt
von einer anderen Person als seinem Arbeitgeber zum Verteidiger gewihle wird, Grundsitzlich
sind auch Mitarbeiter des Unternehmens, bei dem der Syndikus beschiiftigt 1st, als andere Perso-
nen in diesem Sinne anzusehen.?” Der Syndikusanwalt unterliegt allerdings den berufsrecht-
lichen Einschrinkungen des § 46 BRAO, nach denen er keine gesetzlichen Vertreter seines Ar-
beitgebers vertreten darf.? Soweit der Syndikusanwalt danach strafverfahrensrechtlich nicht als
Rechtsampalt titig werden darf, kommt allerdings eine Verteidigerbestellung gemifi § 138 Abs. 2
nach den dortigen Mafstiben in Betracht (vgl. § 138 Rn. 24 ff, 36 ff).?” Ein stindiger anwalt-
licher Berater darf auch in Wirtschafts- und Steuerstrafverfahren Verteidiger sein.*

Ein Beschuldigter, der selbst Rechtsanwalt ist, kann sich nicht selbst zum Verteidiger be-
stellen.3 Auch eine Verteidigerbestellung nach § 138 Abs. 2 scheidet in diesem Fall aus.32 Es soll
jedoch zulissig sein, dass der Rechtsanwalt im Revisionsverfahren die Revisionsschrift und im
Wiederaufnahmeverfahren den Wiederaufnahmeantrag selbst unterschreibt, sofern er noch zuge-
lassen ist und kein Berufsverbot gegen ihn verhingt ist (§§ 345 Abs. 2, 366 Abs. 2).% Die jedem
Beschuldigten — und damit auch dem beschuldigten Rechtsanwalt — gestattete Selbstverteidi-
gung und die sich daran anschliefenden Verteidigungsrechte des Beschuldigten (vgl. Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ EMRK) stehen auch dem beschuldigten Rechtsanwalt zur Verfiigung.

Ein Rechtsanwalt, der selbst angeklagt ist, kann einen Mitangeklagten nicht verteidi-
gen.™ Wird ein Rechtsanwalt, nachdem das Hauptverfahren gegen ihn erdffnet wurde, von
einem Mitangeklagten als Verteidiger gewihlr, ist er durch Beschluss des erkennenden Gerichts

23 LR/Liiderssen/Jahn § 138 Ru. 5; KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 3; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 3.

24 § 132a StPO, § 70 StGB, §§ 113, 150 ff, 161a BRAO; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 6; AK-StPO/ Stemn
§ 138 R, 11; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 2; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 4.

25 LR/Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 7£.

26 Meyer-Gofiner § 138 Rn. 2b; Kramer AnwBI. 2001, 140.

27 Kramer AnwBL. 2001, 140, (141/142); noch weitergehend Hein S. 20, 31, 34: Allein die Zulassung als
Rechtsanwalt entscheide, soweit keine Ausschluss- oder Zuriickweisungsregelung vorliegt.

28 Meyer-Gofiner § 138 Rn. 3; Kramer AnwBL. 2001, 140 (141 f£); Hein S. 31 fE, 43 4%

29 Kramer AnwBl. 2001, 140 (143). :

30 Meyer-Gofiner § 138 Rn. 2b; a. A. unter berufsrechtlichen Gesichrspunkren Birkenstock wistra 2002, 47
(51£).

31 BVerfGE 53, 207 (214 {F.); BVerfG NJW 1998, 2205; NStZ 1988, 282; BGH NJW 1954, 1415; EGH Srutt-
gart AnwBl. 1983, 331 m. abl. Anm. Schmidr; LG Gérringen Nds, Rpfl. 1991, 59 (60); LG Narnberg-
Fiirth NJW 1973, 913; 1974, 2246 £.; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 2; KK/ Lanflwitre § 138 Rn. 3; Meyer-Gofi-
ner§ 138 Ru. 6; KMR/Hicbl (31, EL) § 138 Rn. 5; Kithne Rn. 236.1; Kur=ka MDR 1974, 817: a. A. in kos-
tenrechtlicher Hinsicht OLG Frankfurt NJW 1973, 1991 £; AG Gieien AnwBl 1983, 331: Erstattung der
Verteidigergebiihren bei Freispruch,

32 OLG Karlsruhe Justiz 1997, 378; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 6.

33 KK/Laufhiitte § 138 Rn. 3; Meyer-Gofiner § 345 Rn. 13.

34 BGH StV 1996, 469; BGHR StPO § 1382 Anwendungsbereich 1; OLG Celle NJW 2001, 3564; AK-
StPO/ Stern § 138 R, 2; KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 4.
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zuriickzuweisen, wobei die Zuriickweisung nicht nach den §§ 138a fT. erfolgt, sondern in ent-
sprechender Anwendung des § 146a.

Dass ein Rechtsanwalt als Zeuge in Betracht kommt, hindert scine Wahl nicht,* wobei fiir
den Zeitraum seiner Aussage als Zeuge im Fall notwendiger Verteidigung ein anderer Verteidi-
ger zu bestellen ist.*” Im Anschluss an seine Zeugenaussage kann der Verteidiger die Verteidi-
gung grundsitzlich fortsetzen.™ Standeswidrig ist die Fortsetzung des Mandats dann, wenn
der Verteidiger seinen Mandanten durch seine Aussage belasten musste.™ In diesem Fall ist
die Fortfiihrung der Verteidigung zwar nicht prozessual unzulissig, doch ist im Hinblick auf
die Notwendigkeit, die den Beschuldigten belastende Aussage zu wiirdigen, ein Plichtverteidi-
ger neben dem Wahlverteidiger zu bestelien ¥

3. Rechtsfolgen

Prozesshandlungen, die ein zugelassener Rechtsanwalt als Verteidiger vornimmt, sind ent-
sprechend § 155 Abs. 5 BRAO bzw. § 146a Abs. 2 auch dann als wirksam anzusehen, wenn der
Rechtsanwalt als Verteidiger nicht gewiihlt werden konnte.*! Das zustindige Gericht hat den
Verteidiger entsprechend § 146a Abs. 1 zuriickzuweisen.*?

Ist die Zulassung eines Rechtsanwales dagegen erloschen, kann der frithere Rechtsanwalt Ver-
teidigungshandlungen nur unter den Voraussetzungen des § 138 Abs. 2 wirksam vornehmen +*
Trite der Rechtsanwalt ohne eine derartige Zulassung als Wahlverteidiger auf, wird er als
»Scheinverteidiger« titig, mit der Folge, dass im Fall einer norwendigen Verteidigung der Re-
visionsgrund nach § 338 Nr. 5 vorliegen kann.* Ein nach Beratung mit einem Scheinverteidiger
erklirter Rechtsmittelverzicht ist grundsitzlich unwirksam und kann zur Wiedereinsetzung in
die Versiumung der Rechtsmittelfrist fithren

35 BGH StV 1996, 469; OLG Celle NJW 2001, 3564: BGHR StPO { 1351 Anwendungsbereich 1; KK/ Lanf-
hiitee § 138 Rn. 4;2. A. OLG Stuttgart Justiz 1987, 80; Kiilure Rui. 236.1; vl. aber auch OLG Hamm NStZ-
RR 2008, 252 f.: Dass gegen den Verteidiger ermirtelt wird, reicht noch nicht aug; hier sind die §§ 138a ff.
anzuwenden.

36 SK-StPO/Rogall (Loseblattausgabe, 41. EL 2004) Vor § 48 Rn. 56 ff.; AK-StPO/Srern § 138 Ro. 3; HK/
Julius § 138 Rn. 6; Eb. Schmidt NJW 1963, 1753 (1754 £); vgl. auch implizit BGH StV 1985, 442.

37 BGHNJW 1953, 1600 (1601); BGH StV 1985, 442; SK-StPO /Rogall (Loseblatrausgabe, 41. EL 2004) Vor
§ 48 Rn. 56; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 3; HK /judius § 138 Rn. 6; Fezer 13/33,

38 BGH StV 1985, 442; BGH NJW 1953, 1600 (1601); RGSt 54, 175 £; SK-StPO/Ragall (Loseblattausgabe,
41. EL 2004) Vor § 48 Rn. 56; AK-5tPO/Stern § 138 Rn. 3; Meyer-Gofiner Vor § 48 Rn. 18; Eb. Schmid:
NJW 1963, 1753 (1754 £.); Fezer 13/33; a. A. RGSt 24, 104 (105 ff.); zum ilteren Schriftcum und zur Ent-
wicklung der reichsgerichtlichen Rechtsprechung vgl. SK-StPO/ Rogall (Loseblattausgabe, 41, EL 2004)
Vor § 48 Rn. 58.

39 BVerfGE 16, 214 (217); SK-StPO/Rogall (Loseblartausgabe, 41. EL 2004) Vor § 48 Rn. 57; HE / Julius
§ 138 Rn. 6; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 4; unentschieden Kramer Jura 1983, 113 (115/116).

40 BGH StV 1985, 442; SK-StPO/ Ragall (Loseblattausgabe, 41. EL 2004) Vor § 48 Rn. 56; AK-StPO/ Stem
§ 138 Rn. 3 £; HK/Julius § 138 Rn. 6; Fezer 13/33; vgl. auch BVerfGE 16, 214 (220); BGH NJW 1967,
404f.

41 OLG Celle NStZ 1989, 41 m. Anm. Feuerich NStZ 1989, 338; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 6; AK-SctPO/
Stern § 138 R 11; KK/Laufhiitre § 138 Ro. 4; Meyer-Gofiner § 138 R 2; KMR/Hiehl (31. EL) § 138
Rn. 3; zur Geltung auch beim Handeln des Rechisanwaltes in eigener Sache OLG Oldenburg Nds.
Rpfl. 1963, 117.

42 AK-StPO/Stern § 138 Rn. 11; KK/ Laufhiitee § 138 R, 4; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 2.

43 KK/Laufhiitte § 138 Rn. 4.

44 BGH NJW 2002, 1436 m. zust. Anm. Beulke /Angerer NStZ 2002, 443; KK/ Lawfhitne § 138 Rn. 4.

45 BGH NJW 2002, 1436 m. zust. Anm. Beullee / Angerer NStZ 2002, 443; KI/ Lanfhiirte § 138 R, 4.
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II. Rechtslehrer an deutschen Hochschulen
1. Der Begriff des Rechtslehrers

Die Rechrslehrer an deutschen staatlichen Hochschulen 1. S.d. § 1 Hochschulrahmengesetz zih-
len grundsitzlich zu den frei wihlbaren Wahlverteidigern. Zu den Rechislehrern zihlen dabei
sowohl ordentliche als auch aulierordentliche Professoren einschlicfilich der emeritierten Profes-
soren und der Honorarprofessoren.® Eine Mitgliedschaft in einer juristischen Fakultit ist nicht
erforderlich. 9 Auch Privardozenten, welche die Befihigung haben, ein Rechrsgebier an einer
deutschen Universitit oder gleichrangigen Hochschule selbststindig zu lehren, sind nach Ab-
satz 1 wiihlbar, ¥

Mit dem Verweis auf das Hochschulrahmengesetz erkennt Absatz 1 in seiner seit 2004 gelren-
den Fassung® ausdriicklich an, dass auch Fachhochschullehrer als zur Verteidigung berechugre
Hochschullehrer zu betrachten sind, wenn sie die Befihigung zum Richteramt besitzen.™

Lebrbeauftragte und wissenschafiliche Assistenten an wissenschaftlichen Hochschulen
sind keine Hochschullehrer; die Wihlbarkeit als Verteidiger ist hier von einer Genehmigung
des Gerichts nach § 138 Abs. 2 abhiingig oder davon, dass emne Zulassung als Rechtsanwalt be-
stehe.

Wechselt der Hochschullehrer an eine auslindische Universicit, kann er neue Mandate nicht
mehr annehmen, die vor dem Wechsel bereits fibernommenen Mandate aber fortfithren.? Ver-
liert der Hochschullehrer seine Lehrbefugnis, verliert er auch seine Srellung als Wahlverteidi-

46 LR /Liiderssen / Jahn § 138 Ro. 9 AK-StPO/ Srern § 138 R, 13: KK/ Laufliniee § 138 R, 5, Meyer-Gofiner
5138 Roa, 45 KMR/ Hieb! (31. EL) § 138 I, 18; HI Jiefins § 138 R, 35 Newdrans StV 2002, 43 (45); Scrare:
S. 31fi; Kiilme Ra. 167,

47 LR/ Liiderssen/Jalm § 138 R, 9; KK/ Lanflidinee § 138 R 5; Perers JZ 1956, 289 £: 2. A, noch KG Berhin J2
1956, 288 (289).

48 KK/Lavftnitee § 138 Ro. 5; ScsierS. 38 £, 48 ft; Meyer-Gaffrrer § 138 R, 4; Eb, Schnidt LK 11, § 138 Rn. 7:
bei Lehrauftrag hinsichtlich emer deutschen Rechrsdiszipling a. A. LR/ Liiderssen/Jalhn § 138 Rn. 9 fur den
Fall, dass die Dozenten einen anderen Hauptberuf haben.

49 Vgl. Geserz v. 24.08.2004 (BGBL 1 S. 2198).

50 Vel. Deumeland RpflStud. 2004, 17§; so auch bereirs BGHSt 48, 350 (354); OLG Dresden StraFo 2000,

338 (339f); LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 3, 9; KK/ Laufiinee § 138 Rn. 5; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 4;

Quedenfeld / Fiillsack Rn. 5; Maas S. 13£; Schachischneider JA 1977, 121 (122 ff); HK/Julins § 138 Rn. 5;

a. A, — noch zum alten Recht ~ OLG Brandenburg NStZ-RR 2004, 85 (86); OLG Jena StraFo 1999,

349 m. Anm. Deumeland; LR/ Liiderssen § 138 Rn. 9; AK-StPO/Stem § 138 Rn. 13; KMR/Hich! (31.

EL) § 138 Rn. 19; Kiihne Rn. 167; Nerhaus StV 2002, 43 (45); Sclrer S. 41 ff; abl. fiir Fachhochschulleh-

rer an einer Gesamthochschule auch noch BGHSt 34, 85 (87 £1); zu § 67 VwGO vgl. BVerwG NJW 1975,

1899 m. abl. Anm. Wodner und zust. Anm. Bieler NTW 1975, 2356; BVerwG NJW 1979, 1174£; OVG

Miinster NJW 1980, 1590.

KG Berlin JZ 1956, 288 m. abl. Anm. Peters; LR/ Liiderssen /Jaher § 138 Rn. 9; AK-S(PO/Srem § 138

Ra. 13; Meyer-Gofiner § 138 Rnn. 4; HE/ Julins § 138 R, 5; SchraterS. 40 £, 47 ff., 52 Kiitne Rn. 167; einen

VerstoB gegen die Berliner Verfassung ablehnend BerlVerfGH NJW 1995, 1212; vgl. auch BVerwG NJW

1970, 2314 (2315}; a. A. — soweit selbststindig gelehrt wird — OLG Jena StraFo 1999, 349, Eb. Schmidr 11,

§ 138 Ru. 7; LR/ Diinnebier Ru. 8; KK/ Laufhiitte § 138 Rin. 5; H. Miiller JZ 1956, 524 £,; Peters JZ 1956,

289£; a. A, fir Lehrbeaufrragre: Denmeland StraFo 1999, 350; ders. ZMR 1996, 386; ders. RpflStud.

2004, 178 (179); Newhaus StV 2002, 43 (45); KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Ran. 20, ausdriicklich anders

fiir wiss., Assistenten in Rn. 21,

52 OLG Koblenz NStZ 1981, 403 £.; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rin. 9; AK-StPO/ Stem § 138 Ru. 14; Meyer-
Gofmer§ 138 R 4; KMR/Hicbl (31. EL) § 138 R, 18; HK./Jwlins § 138 Rn. 5; Schroter S. 38 f1.; a. A. Berg-
mann MDR 1982, 97 {.
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ger.5 Dies muss entsprechend der Praxis beim »Scheinverteidiger« (vgl. § 138 Rn. 15) auch fiir
bereits iibernommene Mandate gelten.™

Die allgemeine Zulassung von Hochschullehrern als Verteidiger nach § 138 Abs. 1 stellt eine
Erlaubnisi.S.v. § 5 Abs. 1 RDG dar, nach dem Rechtsdienstleistungen im Zusammenhang mit
einer anderen Tatigkeit zugelassen sind, wenn sie als Nebenleistung zum Berufs- oder Titigkeits-
bild gehoren. Hochschullehrern ist damit ausdriicklich anch die anfiergenichiliche, selbstandige und
engeliliche Verteidigung erlaubt (§ 1 Abs. 1, § 3 RDG).5

2. Partielle Ubertragung der fiir Rechtsanwiilte geltenden Regelungen

Auch ber Rechuslehrern richeet sich die Vergiitung nach den fiir Rechtsanwiilte geltenden
Vorgaben, soweit eine sinngemilie Anwendung méglich ist.™ Wenn auch bei Rechtslehrern
moglicherweise nicht jeder Kostenfaktor zu Buche schlage, der bei einem Rechtsanwalt einschli-
gig sein kann, bleiben die fiir Rechtsanwiilte geltenden Gebiihrenansitze der emzige Anhalts-
punke fiir die Bestimmung des markrtiiblichen Werts der durch den Hochschullehrer erbrachten
Leistung. Es 1st dem Hochschullehrer unbenommen, Honorarveremnbarungen abzuschliefien,
die den Anspruch auf eine die gesetzlichen Gebiihren iibersteigende Vergiitung begriinden. So-
weit die entsprechende Vereinbarung nicht ausdriicklich erwas anderes besimme, steht das die
gesetzlichen Gebiihren iibersteigende Honorar dem Hochschullehrer allerdings nur dann zu,
wenn er in der Hauptverhandlung selbst aufgerreten 1st.57

Zustellungen gemill § 37 Abs. 1 S. 1 kénnen an einen Rechtslehrer an einer deutschen
Hochschule analog § 174 ZPO durch Empfangsbekenntnis bewirkt werden.>* Der Hochschul-
lehrer unterliegt — abgesehen von der fehlenden standesrechtlichen Einbindung — den Sorg-
faltspflichten, die fiir einen Rechtsanwalt gelten.®® Auch fiir den Hochschullehrer gilt, dass
er sich nicht selbst in eigener Sache als formeller Verteidiger bestellen kann (vgl. erginzend
§ 138 Rn. 11).60

III. Erweiterung im Steuerstrafverfahren durch § 392 AO 1977

Im Steuerstrafverfahren konnen, wenn die Finanzbehorde das Verfahren selbststindig fithre,
auch Steuerberater, Steuerbevollmichtigte, Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchpriifer zu Ver-

53 OLG Koblenz NStZ 1981, 403; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 4; H. Miiller JZ 1956, 524 (525).

54 So offenbar auch OLG Koblenz NStZ 1981, 403.

55 BT-Drucks. 16/3655 S. 53; Henssler/Priitting/ Weth § 5 RDG Rn. 21; Schlegel S. 128; vgl. auch zu § 138
Abs. 1 als Durchbrechung des fritheren RBerG BVerfG NJW 1988, 2535; VGH Miinchen NJW 1987, 460;
1988, 2554 £.; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 9; KMR/Hiebl Rn. 24 f.; Kiihne Rn. 168; Willms INJW 1987,
1302 ff; a. A. OVG Koblenz NJW 1988, 2355 ff.; VGH Miinchen NJW 1988, 2553 f.; Bornemann MDR
1985, 192 {F.; Chemnit= NJW 87, 2421 {.; Nestler FS Kohlmann S. 664 £; Ostler AnwBL. 1987, 263 fX.; Schro-
ter S. 216 fL.; offenbar auch OLG Dresden NJW 1998, 90 (92); fiir eine restriktive Auslegung des § 138
Abs. 1 HK/Julius § 138 Rn. 1; Kiihne Rn. 167.

56 OLG Diisseldorf NStZ 1996, 99 m. zust. Anm. Deumeland; OLG Disseldorf wistra 1995, 79; LR/ Lii-
derssen /Jahn § 138 Rn. 9; AK-StPO/Srem § 137 Rn. 7; KK/ Lanfhiitte § 138 Rn. 5; Meyer-Goftner § 138
Rn. 4; KMR/Hicbl (31. EL) § 138 Rn. 23; Schroter S. 240 fF.; Willms NJW 1987, 1302 (1307): a. A. LG Gie-
Ben AnwBl. 1987, 499 £ m. abl. Anm. Hermmann; Chemnitz WJW 87, 2421 (2422),

57 KG Berlin NStZ-RR 2000, 191.

58 Vgl BGH NStZ 1997, 145; KK/ Lanfliitte § 138 Rn. 5; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn, 22.

59 HK/Julius § 138 Rn. 1; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 22; vgl. auch — am Beispiel der Fristeniiberwa-
chung — BGH NStZ 1997, 145.

60 AK-StPO/Stern § 138 R, 2; KK/ Laufluitre § 138 Rn. 5; Meyer-Goftner § 138 Rn. 6; Schriter S. 188 £
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teidigern gewihlt werden (§ 392 Abs. 1 Hs. 1 AO). Die erfassten Berufsgruppen erlangen dabe
jedoch nicht die Stellung eines Rechtsanwaltes.% Im staatsanwaltschaftlich gefithrten Ermitt-
lungsverfahren und im gerichtlichen Verfahren kénnen die Vertreter dieser Berufsgruppen nicht
allein, sondern grundsitzlich nur in Gemeinschaft mit einem Rechtsanwalt oder einem Hoch-
schullehrer fiihren (§ 392 Abs. 1 Hs. 2 AO; vgl. zur gemeinschiaftlichen Verteidigung auch
§ 138 Rn. 45 f).% Das Gericht kann jedoch dann, wenn kein Fall der notwendigen Verteidigung
vorliegt, nach den §§ 138 Abs. 2, 392 Abs, 2 AO 1977 die Alleinvertretung genehmigen (vgl.
§ 138 Rn. 24 ff).%

C. Wah]verteidiger kraft Genehmigung des Gerichts (Absatz 2)

Zusitzlich zu den nach § 138 Abs. 1 sowie § 392 AO erfassten Gruppen kann ein Beschuldigrer
eine Person nur dann als Verteidiger wihlen, wenn das Gericht diese Wahl genchmigt (Absatz 2
S. 1).% Liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor (vgl. § 140), kann die Zulassung nur erfol-
gen, wenn die Wahlverteidigung in Gemeinschaft mit einer Person gefiihrt wird, die ohne Ge-
nehmigung als Verteidiger gewiihlt werden kann (Absatz 2 S. 2; vel. niher § 138 Rn. 45 f£). Im
Auslieferungsverfahren ist § 138 Abs. 2 weder direkt noch entsprechend anwendbar.

Absatz 2 ist dabei nicht von vornherein eng auszulegen, sondern ist im Lichte der grund-
sitzlichen Wahlfreiheit des Beschuldigten (vgl. § 137 Rn. 2, 21) als eine Erweiterung des Kreises
der méglichen Verteidiger zu begreifen, die dem Vertrauensinteresse des Beschuldigten und
nicht den Interessen der Rechtsanwaltschaft dient.67

Die Genehmigung ist auch bei Rechtsbeistinden erforderlich, selbst wenn diese Mitglieder
einer Rechtsanwaltskammer sind.%

Die Grundsitze des § 138 Abs. 2 gelten prinzipiell auch fiir ausliindische Rechtsanwiilte %
Besonderheiten bestehen jedoch dann, wenn Gemeinschaftsrecht anwendbar ist (vel, § 138
Rn. 4{f). Gegebenenfalls ist fiir den nach Abs. 2 zugelassenen auslindischen Verteidiger ein Dol

61 LR/Laderssen /Jahn § 138 Rn. 8; AK-StPO/ Stern § 138 Rn. 16; KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 6; Meyer-Gofiner
§ 138 Ra. 5; Hammerstein JR 1988, 391; Lohmeyer MDR 1974, 199; Quedenfeld / Fiillsack Rn. 10 fE.; vgl. ein-
gehend Maas S. 101

62 BGH Senat fiir Anwaltssachen, Beschl. v. 13.11.1978, AnwZ (B) 28/78; KK/ Lanfhiitte § 138 Rn, 6; Ham-
merstein JR 1988, 391 £; vgl. auch BGHZ 94, 65 (71): Die Tatigkeit fiir eine Stenerberatungs- und Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft darf nicht mit dem Anschein verbunden sein, die Gesellschaft fibe ihre Titig-
keiten als Rechtsanwalt aus.

63 KK/Laufhiitee § 138 Rn. 6; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 5; vgl. niher Bomheim wistra 1997, 212 ff.; Hammerstein
JR 1988, 391; Maas S. 56 L., 143fE; Quedenfeld/Fiillsack® Rn. 11 ff;; am Beispiel der Rechtsmittel-
einlegung im BuBgeldverfahren OLG Hamburg NJW 1981, 934.

64 AK-StPO/Stemn § 138 Rn. 16; KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 6; Quedenfeld /Frillsack Rn. 11.

65 LR/Liiderssen/Jahn § 138 Rn. 23, der darauf hinweist, dass hierin zugleich die Zulassung als Verteidiger
liegt.

66 OLG Koblenz NJW 1982, 1955; LR/ Liiderssen / Jahn § 138 Rn. 26; KK/ Laufhiirte § 138 Rn. 7.

67 Wie hier im Ergebnis auch BayObLG MDR 1978, 862: OLG Bremen NJW 1951, 123; OLG Diisseldorf
NStZ 1999, 586 (587); OLG Hamm NStZ 2007, 238 (239); KG Berlin JZ 1956, 288 (289); LR/ Liiderssen /
Jahn § 138 Rn. 24; AK-StPO/ Stem § 138 R, 18; KMR/Hiebl (31, EL) § 138 Rn. 27, 36; HK/ Julius § 138
Rn. 2; Hilla NJW 1988, 2525; Nestler FS Kohlmann, S. 658; 2. A. OLG Diisseldorf NStZ 1988, 91 f.: OLG
Karlsruhe NJW 1988, 2549 m. abl. Anm. Hammerstein JR 1988, 391 £; OLG Oldenburg NJW 1958, 33; Eb,
Schmidt LK 11, § 138 Rn. 1; ders. Nachr, |, § 138 Rn. 4; Brangsch NJW 1952, 650 {651).

68 BGHSt 32, 326 (329); OLG Koblenz NStZ 1981, 489: LR/ Liderssen /Jahn § 138 Rn. 26; AK-StPO/ Stermn
§ 138 Rn. 18: KK/ Laufhiitie § 138 Rn. 7; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 8; HE /Julius § 138 Rn. 3.

69 BGHR § 138 Abs. 2 Genehmigung 1; BGH NStZ 1981, 269; BayObLG DAR (B) 1994, 385: LR/ Liiders-
sen/Jahn § 138 Rn. 26; AK-StPO/Stem § 138 Rn. 18: KK/ Laufliiitte § 138 Rn. 13; Meyer-Gofiner § 138
Rn. 8; HK/Julius § 138 Rn. 2; Brangsch NJW 1981, 1177 (1180).
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metscher nach § 185 GVG zu bestellen.™ Kann der auslindische Verteidiger aus sonstigen Griin-
den die Verteidigung fakusch nicht sicherstellen, so hat der Vorsitzende diese in den Fillen not-
wendiger Verteidigung durch die zusiczliche Bestellung eines Pllichtverteidigers zu gewilirleis-
ten.”!

I. Form und Verfahren hinsichtlich der Genehmigung

Voraussetzung der Genehmigung ist ein entsprechender Antrag.” Dieser Antrag kann auch kon-
kludent gestellt werden, z.I3. durch das Einlegen eines Rechrsmittels.™ Es reicht aus, dass der Ge-
wiihlte sich durch eine Vollmacht ausweist und eine Prozesshandlung vornimmt, die erkennen
Lisst, dass er fur einzelne Prozesshandlungen, fur einen Verfahrensabschnirr oder das gesamre
Verfahren als Verteidiger auftreten will.™

Zustindig fir die Genehmigung ist das Gericht.” Kollegialgerichte haben in der Beset-
zung zu entscheiden, die fiir den Verfahrensabschnitt vorgeschrieben ist, in welchem der Antrag
gestellt ist.”® Wird der Antrag in der Hauptverhandlung gestellt, haben auch die Schoffen mitzu-
wirken.”

Die Zustiindigkeit im Ermittlungsverfahren ist nicht geregele.™ Die Zustindigkeit des Er-
mittlungsrichters ergibt sich niche aus § 162 (vgl. zum Anwendungsbereich § 162 Rtn. 2 £).79
Der Ermittlungsrichrer ist deshalb nur dann zustindig, wenn die Zulassung auf die Mitwirkung
bei einer Untersuchungshandlung nach § 162 beschrinke ist.®” Enesprechend anzuwenden ist im
Ubrigen die Regelung des § 141 Abs. 4, wobei hier nicht der Vorsitzende, sondern das Gericht
entscheider®

Das Rechtsmittelgericht ist zustindig, wenn es die Akten gemif} §§ 321 S. 2, 347 Abs. 2 vor-
gelegt erhalten hat.® Bis dahin bleibt das Gericht zustindig, bei dem das Rechrsmitte] eingelegt
worden ist.5 Das Gericht kann jedoch abwarten, bis der iudex ad quem entscheiden kann ® so-
weit der Verteidigung dadurch keine Nachrteile erwachsen und insbesondere kein Anhérungs-
recht der Verteidigung durch den Aufschub beeintrichrigt wird. Die Versagung einer Genehmi-

70 KE/Laufhiine § 138 Rn. 13; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 29,

71 KK/ Laufhiirre § 138 Rn. 13.

72 OLG Schileswig bei Ernesti/Lorenzen SchlHA 1986, 104 (105); Eb. Schmide LK 11, § 138 Rn. 12; KK/ Lauf-
hitte § 138 Ra. 9; Meyer-Gofiner § 138 R 11; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 31

75 RGSt 55, 213/214; OLG Hamm MDR 1951, 503; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 11; KK/ Laufliitte § 138 Rn. 9;
KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 33.

74 KK/Laufhiine § 138 Rn. 9; vgl. BayObLG DAR (B) 1994, 385: Antrag auf Akreneinsicht.

75 LR/Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 30; KK/ Layfliiree § 138 Rn. 10; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 16,

76 KK/Laufhiiree § 138 Rn. 10.

77 KK/Lauflitte § 138 Rn. 10

78 KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 10.

79 KK/Laufluitte § 138 Rn. 10; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 41; LR2/Diinnebier § 138 Rn. 20.

80 BGH S5tV 1993, 1131.; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 16; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 41; HK/Julins § 138
Rn. 7; referierend LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 31.

81 BGH 5tV 1993, 113; LR/ Litderssen / Jaln § 138 Rn. 31; AK-StPO/Srem § 138 Rn. 28; KK/ Lanfhiitte § 138
Ra. 10; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 16; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 R 40; HK/Jufins § 138 Rn. 7.

82 LR/Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 30; AK-S¢PO/Stem § 138 Rn. 28; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 16; KMR/ Hiebl
(31. EL) § 138 Rn. 40,

83 RGSt 55, 213 (214); 62, 250 (251); BayObLGSt 1973, 121 (122); OLG Hamm MDR 1951, 503; LR/ Lii-
derssen /falhn § 138 Rn. 30; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 40.

84 RGSt 62, 250 (251); LR/ Liderssen /Jaln § 138 Rn. 30; Seibert JZ 1951, 440; vgl. aber auch LR®/ Diinnebier
Rn. 20: der so handelnde Richrer sollte einen Aktenvermerk machen, dass er noch nichrt entschieden
habe, um das Missverstindnis einer stillschweigenden Genehmigung zu vermeiden.
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gung durch ein unteres Gericht bindet das Revisionsgericht nicht, selbst wenn eine gegen die
Versagung eingelegte Beschwerde erfolglos war.®

Die StA ist zu einer eigenmichtigen Zuriickweisung des Verteidigers melt befugt (vgl. auch
§ 146a Rn. 6).% Im Ermitthungsverfahren ist die StA vor einer Entscheidung des Gerichts anzu-
hiven (§ 33 Abs. 2.7 Im Rahmen ihrer Anhérung hat sich die $tA zu der fiir die Zustindigkeit
des Gerichts relevanten Frage zu iuflern, bei welchem Gericht sie Anklage erheben wird # st die
Mirwirkung auf eine richterliche Untersuchungshandlung 1. S. des § 162 beschrinks, kann der
Ermitthungsrichter die Zulassung in Eilfillen auch ohne Anhorung erteilen® Gleiches gilt
fiir den im Ermittlungsverfahiren zustindigen Haftrichter bei der Beschuldigtenvernchmung
nach §§ 115 Abs. 3, 128 Abs. 1S, 2.%

Das Gericht entscheidet grundsitzlich durch Beschluss,” der im Fall der Ablehnung oder
Riicknahme zu begriinden 1st.”*

Die Zulassung nach § 138 Abs. 2 kann sowohl férmlich als auch stillschweigend erteilt wer-
den.” Eine stillschweigende Erteilung der Genehmigung kann z.B. in der Duldung der Ti-
tigkeit, in der Gewihrung von Akteneinsicht oder in der Ladung zur Verhandlung liegen.
Erforderlich ist jedoch, dass sich das Gericht hierbei des Erfordernisses einer Genehmigung be-
wusst war.”

Eine nachtrigliche Genehmigung kann jederzeit erteilt werden, solange das Gericht noch
mit der Sache befasst ist und der betroffene Verfahrensabschnitt andavert.”® Soweit der Antrag
rechtzeitig gestellt worden ist,” wirkt die nachtrigliche Genehmigung auf bereits vorgenom-
mene Prozesshandlungen zuriick, so dass sie von Anfang an als formgerecht zu behandeln

85 BGHSt S, 194 (196); BayObLG VRS 55, 190 (192): LR/ Litderssen/ Jahn § 138 R, 20 Meyer-Goliner § 138
Rn. 16.

86 AK-StPO/Stern § 138 Rn. 29; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 17.

87 KK/ Laufluirte § 138 Rn. 10; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 12.

88 KK/Laufiirre § 135 Rn. 10.

89 BGHR StPO § 138 Abs. 2 Zul

90 KK/ Laufiiree § 138 Rn. 10.

91 OLG Dresden StraFo 2001, 270; OLG Zweibriicken NZV 1993, 493; LR/ Liiderssen /Jaln § 138 Rn, 29,
AK-StPO/ Sternt § 138 Rn. 25; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 12.

92 OLG Bremen NJW 1951, 123; OLG Zweibriicken NZV 1993, 493; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 27, 29;
AK-StPO/ Stern § 138 Rn. 20, 25; HK/Julins § 138 Ra. 8; a. A. noch Eb. Schmidr 11, § 138 Rn. 14,

93 BGH StV 1993, 113; BGHR StPO § 138 Abs. 2 Zulassung 1; RGSt 55, 213 (214); 61, 104 (106); BayObLG
NStZ 1997, 424; BayObLG DAR (B) 1994, 385; OLG Diisseldorf StraFo 2001, 270; IMBINRW 1980,
215: OLG Hamm MDR 1951, 503; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 27, 29; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 25;
KK/ Lanfhitte § 138 Rn. 8.

94 RGSt 61, 104 (106); BayObLG NJW 1991, 2434; DAR (B) 1994, 385; OLG Dresden StraFo 2001, 270;
OLG Diisseldorf IMBINRW 1980, 215; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 27; Eb. Schnidt LK 11, € 138 Rn. 12;
Meyer-Gofiner § 138 Rn. 12; Kaiser NJW 1982, 1367 (1369).

95 BayObLG NJW 1991, 2434; OLG Diisscidorf JMBINRW 1980, 215; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 29;
Meyer-Gofiner § 138 Rn. 12; vgl. auch RGSt 61, 104 (106 £): Kenntnis der bei der Willensbildung voraus-
gesetzten Tatsachen.

96 RGSt 55, 213/214; BayObLG VRS 55, 190 (191); OLG Hamburg JZ 1955, 218 (219); OLG Hamm MDR
1951, 503; OLG Schleswig bei Emesti / Lorenzen SchIHA 1986, 104 (105); LR/ Litderssen /Jahn § 138 Rn. 28;
AK-StPO/ Stemn § 138 R 25; Eb, Schmidt LK 11, G 138 Rn. 12; qu-cqﬁmr_ﬁ 138 Rn. 15; KMR/Hieb!
(31. EL) § 138 Rn. 39.

97 OLG Schleswig bei Emesti/ Lorenzen SchIHA 1986, 104 (105).

@ 1; KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 10; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 16.

SK-StPO 11T Wohlers 111

33



36

37

§ 138 1. Buch. Allgemeine Vorsclifien

sind.” Wird die Genehmigung endgiiltig verwehrt, wird die zuniichst noch schwebend unzulis-
sige Prozesshandlung unzulissig.””

II. Zulassungskriterien

Die Genehmigung als Verteidiger setzt Vertrauenswiirdigkeit und Sachkunde fiir den kon-
kreten Fall voraus."™ Hierfiir ist die Geschaftsfihigkeit des Gewihlten notwendige Vorausset-
zung."" Es muss sich zudem um eme natiirliche Person handeln: Juristische Personen oder Per-
sonenvereinigungen kénnen auch iiber § 138 Abs. 2 nicht zu Verteidigern bestellt werden.'" Die
AusschlieBungsgriinde der §§ 138a {L. stehen einer Genehmigung von vornherein entgegen. '™
Soweit eme notwendige Verteidigung vorliegt, kann die Genehmigung nur fur eine gemein-
same Verteidigung erfolgen (vgl. § 138 Rn. 45 fF). Der Beschuldigte muss jedoch fiir die Wahl
einer nicht nach § 138 Abs. 1 in Frage kommenden Person nicht gesondert darlegen, dass er
etwa infolge ihrer besonderen Sachkunde gerade an der gewihlten Person ein besonderes Inte-
resse hat. 1%

Die Erteilung der Genehmigung ist nach herrschender Auffassung in das pflichtgemiBe Er-
messen des Gerichts gestellt.'” Eine stindige Ubung des Gerichs ist fiir sich gesehen kein Ver-
sagungsgrund.' Ebenso wenig kann die Genehmigung pauschal fiir bestimmte Deliktsgruppen
verweigert werden.'”’? Eine véllig unbedeutende Vorstrafe schlieft die Anwendung des § 138
Abs. 2 nicht aus.'®® Verwandtschaftliche Beziehungen des Gewihlten zum Beschuldigten stellen
seine Fihigkeit, die Verteidigung sachgerecht zu fithren, ebenso wenig von vornherein infrage,

98 RGSt35,213/214; BayObLG VRS 55, 190(191); OLG HamburgJZ 1955, 218 (219); OLG Hamm MDR
1951, 503; OLG Schleswig bei Emesti / Lorenzen SchiHA 1986, 104 (105); AK-5tPO/ Stem § 138 Rn. 25;
Meyer-Gofiner § 138 Rn. 15; KMR/Hiebl (31, EL) § 138 Rn. 39.

99 RGSt 62, 250 (251); AK-StPO/Stern § 138 Rn. 25; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 15; Kaiser NJW 1982, 1367
(1369).

100 BVerfG NJW 2006, 1502, 1503; BayObLG VRS 55, 190 (192); OLG Diisseldorf NStZ 1999, 586; NStZ
1988, 91; OLG Hamm MDR 1978, 509 £.; NStZ 2007, 238, 239; KG Berlin JZ 1956, 288 (289); OLG
Koblenz NStZ-RR 2008, 179; AK-S5tPO/ Stemn § 138 Rn. 21; KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 8; KMR/Hiebl
(31. EL) § 138 Rn. 351; Hilla NJW 1988, 2525; weitergehend fiir eine dariiber hinaus gehende beson-
dere Sachkunde OLG Karlsruhe NJW 1988, 2549 f. m. abl. Bespr. Hilla NJW 1988, 2525 und zust.
Anm. Hammerstein JR 1987, 388 £; OLG Oldenburg NJW 1958, 33; AG Kaiserslautern AnwBl 1969,
254 m. zust. Anm. Chemmitz.

101 KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 8; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 8; Seibert JZ 1951, 440.

102 OLG Karlsruhe NStZ 1999, 212; BayObLG NJW 1953, 354; AG Kaiserslautern AnwBl. 1969, 254 m.
zust. Anm. Chemnitz; AK-StPO/Srem § 138 Rn. 19; KK/Lauflitte § 138 Rn. 8; Meyer-Gofiner § 138
Rn. 8; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 29; vgl. auch BVerfGE 43, 79 (91).

103 KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 8.

104 BayObLG MDR 1978, 862; OLG Diisseldorf NStZ 1999, 586; 1988, 91; OLG Hamm MDR 1978,
509 £; KG Berlin JZ 1956, 288 (289); LR/ Litderssen /Jahn § 138 Rn. 27; AK-StPO/Stem § 138 Rn. 23;
KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 8; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 13: keine Beschrinkung auf Ausnahmefille; Hilla
NJW 1988, 2525; a. A. OLG Karlsruhe NJW 1988, 2549 f m. zust. Anm. Hammerstein [R 1987, 388 f;
AG Kaiserslautern AnwBl. 1969, 254 m. zust. Anm. Chemnitz; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 35.

105 BayObLG MDR 1978, 862; OLG Diisseldorf NStZ 1999, 586 (587); 1988, 91; OLG Hamm MDR 1978,
509; NStZ 2007, 238 (239); OLG Karlsruhe NJW 1988, 2549 m. Anm. Hammerstein JR 1987, 388 £; OLG
Koblenz NStZ-RR 2008, 179; OLG Niirnberg MDR 1968, 944; LR/ Liiderssen / Jahn § 138 Rn. 27; AK-
StPO/Stern § 138 Rn. 20; Eb. Schnidr LK 11, § 138 Rn. 12; KK/ Laufhiinie § 138 Rn. 8; Meyer-Gofiner § 138
Rn. 13; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 34; HK/Julius § 138 Rn. 8.

106 BayObLG NJW 1954, 1212; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 27; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 20.

107 OLG Kaéln JMBL. NRW 1953, 165; AK-StPO/Stem § 138 Rn. 23.

108 OLG Hamburg NJW 1955, 644; LR/ Liiderssen / Jahn § 138 Rn. 27.
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wie ein mogliches Interesse des Gewiihlten am Ausgang des Verfahrens."™ Ein Mitbeschuldigter
kann jedoch nicht nach Absatz 2 zum Verteidiger gewiihlt werden.'" Die Genehmigung ist dann
zu versagen, wenn von vornherein eindeutig absehbar ist, dass der Gewihlte den fiir einen an-
waltlichen Verteidiger geltenden Verhaltensregeln micht entsprechen kann oder entsprechen
will, 11

Aufgrund der Novellierung des Rechtsberatungsrechts durch die Einfiihrung des Rechts-
dienstleistungsgesetzes (RDG)"2 st der Streit obsolet geworden, inwieweit die Regelung
des Absatzes 2 dem fritheren Art. 1 § 1 RBerG vorgeht." Unter dem RDG ist eine pauschale
Zuriickweisung von Personen 1.S. von § 138 Abs. 2 wie vormals allein mit der Begriindung,
die Ubernahme der Strafverteidigung stelle eine nach dem RBerG verbotene geschiftsmiBige
Rechusberatung dar'™, jedenfalls nicht mehr méglich.'™ Zum einen gilt das RDG ausdriicklich
nur fiir den aubergerichtlichen Bereich. Die gerichtliche Vertretung — also alle Handlungen de-
ren Adressat das Geriche ist"* — wird in den einzelnen Verfahrensordnungen geregele (vgl. § 1
Abs, 1 RDG), d. h. konkret durch § 138 Abs. 2, der nach § 1 Abs. 2 RDG unberiihrt bleibt."'?
Zum anderen erlaubt das RDG die unentgeltliche Rechtsdienstleistung, soweit ein besonderes Ni-
heverhiltnis (familiar, nachbarschaftlich, personlich) besteht (vel. § 6 Abs. 1, 2 RDG) und setzt
nur bei anderen unentgeltlichen Dienstleistungserbringern eine Befihigung bzw. eine Anlei-
tung durch eine Person mit Befihigung zum Richteramt voraus (vgl. § 6 Abs. 2 RDG)."#
Sind jedenfalls die letztgenannten Voraussetzungen gegeben, kommt es fiir die auch auBerge-
richtlich wirkende Zulassung nach Absatz 2 allein auf die Vertrauenswiirdigkeit und Sachkunde
(vgl. § 138 Rn. 36) der ausersehenen Person an.'”

Falls die Sachkunde des Gewiihlten fiir den konkreten Verteidigungsfall nicht zweifelhaft ist
und davon ausgegangen werden kann, dass der Gewihlte die Pflichten eines Verteidigers beach-
ten wird, ist die Versagung der Genehmigung ermessensfehlerhaft.' Dies gilt insbesondere auch

109 OLG Hamm MDR 1978, 509 f; OLG Schleswig bei Emesti/ Lorenzen SchIHA 1986, 104 (105); OLG
Zweibriicken NZV 1993, 493; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 26; AK-StPO/ Stern § 138 Rn. 18; KK/
Lauflitee § 138 Rn. 8; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 8, 13; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 29, 37; Seibert JZ
1951, 440.

110 BayObLG NJW 1953, 755 £.; KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 8; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 8; KMR /Hiebl (31. EL)
§ 138 Rn. 29.

111 OLG Hamm NStZ 2007, 238 (239 f); OLG Koblenz NStZ-RR 2008, 179 {. (zur Nichtgewihrleistung
des Sachlichkeitsgebots).

112 Vgl Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts v. 12,12.2007 (BGBL. 1 S. 2840, ge-
ind. durch Gesetz v. 12.06.2008, BGBL I S. 1000).

113 Vgl. dazu noch SK-StPO/ Wohlers (Loseblattausgabe, 47. EL 2006) § 138 Rn. 42.

114 OLG Braunschweig GA 1956, 182f.; OLG Dresden NJW 1998, 90 ff.; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 19;
KK/ Lanfhiitre § 138 Rn. 8; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 48; HK/Julius § 138 Rn. 8.

115 BT-Drucks. 16/3635 S. 35; Schiegel S. 52; so auch schon zum RBerG BVerfG NJW 2004, 2662; 2006,
1502; LR/ Liderssen / Jahn § 138 Rn. 27.

116 BT-Drucks. 16/3655 S. 45; Henssler/Pritting/ Weth § 2 RDG Rn. 2.

117 Vgl. BT-Drucks, 16/3655 S. 45.

118 Schlegel S. 52.

119 Vgl. Schlegel S. 52; Wicesmann / Schmidi-Kessel NJOZ 2008, 4061, 4072.

120 BayObLG VRS 535, 190 (192/193); OLG Diisseldorf NStZ 1999, 586 (587); KK/ Lanfluitte § 138 Rn. 8;
Meyer-Gofner § 138 Rn. 13; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Ru. 36; HK/Julius § 138 Rn. 8; Hilla NJW 1988,
2525; Barton S. 96 ff.; 2. A. OLG Bremen NJW 1951, 123; OLG Diisseldorf NStZ 1988, 91 (92); OLG
Karlsruhe NJW 1988, 2549 {.; OLG Niirnberg MDR 1968, 944; OLG Oldenburg NJW 1958, 33: Befi-
higung miisse fiir den konkreten Fall in besonderem Mafie vorliegen; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 27;
AK-5tPO/ Sterm § 138 Rn, 21
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fiir zugelassene Rechtsbeistinde, ' Hinreiwhende Sachkunde ist nicht erst dann gegeben, wenn
die infrage stehende Person die Befihigung zum Richteramt hat = )

Nach richtiger Auffassung handelt es sich dabei jedoch nicht um die blobe Reduktion des Er-
messens: Wenn weder an der Vertraunenswiirdigkeit noch an der Fihigkeit zur sachgerechten Ver-
teidigung Zweifel bestehen, ist die Ausiibung des Rechts des Angeklagren auf Wahlverteidigung
stets zu respekticren und der Gewihlte zuzulassen.'™ Auf eme allgemeine Abwigung des Ver-
trauens und der Erfordernisse der Rechtspflege kann es angesichts der Gewihrung des Rechrs
auf Wahlverteidigung (vgl. Vor § 137 Rn. 35, 38; § 137 Rn. 2) hingegen nicht ankommen. ™!

III. Wirkungen der Genehmigung und Folgen ihres Ausbleibens

Durch die Wahl einer nicht nach Absatz 1 zur Verteidigung befugten Person wird noch kein
nach auBen wirksames Verteidigungsverhiltnis begriindet; dieses entsteht vielmehr erst
mit der Genehmigung.'® Vorhergehende Verfahrenshandlungen und Erklirungen der gewihl-
ten Person sind schwebend unwirksam. 2 Mit der Zulassung durch die Genehmigung werden
sie jedoch wirksam.'?

Die Genehmigung erstreckt sich grundsitzlich auf das ganze Verfahren, soweit der Antrag
nicht von vornherein nur fiir einen bestimmuten Verfahrénsabschnitt gestellt worden ist.'
Ein unbeschrinkt gestellter Antrag darf nicht mit einer beschrankeen Genehmigung beschieden
werden, 129 es sei denn, dies liefe sich nach den oben genanmten Kriterien begriinden (vgl. § 138
Rn. 36 ff)). Eine Beschrinkung der Genehmigung muss klar und unmissverstindlich zam Aus-
druck kommen.! Prozesshandlungen eines nicht wirksam bestellien Verteidigers sind unbe-
achtlich.”® Auch das nach § 138 Abs. 2 begriindete Verteidigungsverhiltnis endet mit der Nie-
derlegung oder dem Entzug des Mandats, ™

121 OLG Koblenz NStZ 1981, 489 Meyer-Gofiner § 138 R, 13,

122 OLG Hamm NStZ 2007, 238 (239).

123 OLG Zweibriicken NZV 1993, 493; KG Berlin JZ 1956, 288 (289); Meyer-Gofiner § 138 Rn. 13:im Er-
gebnis auch Peters JZ 1956, 289 (290).

124 A.A. BVerfG NJW 2006, 1502; BayObLG NJW 1954, 1212; OLG Diisseldorf NStZ 1999, 586 (587);
OLG Hamm NStZ 2007, 238 (239); OLG Koblenz NStZ-RR 2008, 179; AK-StPO/Stemn § 138
Rn. 22; Meyer-Gofner § 138 Rn. 13; KMR /Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 34.

125 OLG Karlsruhe NJW 1988, 2549; KK./Laufhiitte § 138 Rn. 7 £, Meyer-Gofiner § 138 Rn. 10; HE/Julius
§ 138 Rn. 7; Kaiser NJW 1982, 1367 (1369); Nestler FS Kohlmann, S. 657.

126 RGSt 55, 213/214; AK-StPO/Srern § 138 Rn. 24; KK/ Lawfhiiree § 138 Rn. & Kaiser NJW 1982, 1367
(1369); vgl. aber auch Meyer-Gafiner § 138 Rn. 10, mit dem Hinweis auf einc mogliche Berechtigung
zur Vertretung.

127 BayObLG MDR 1978, 862; OLG Hamm MDR 1951, 503; OLG Schleswig bei Emesti / Lorenizen SchiHA
1986, 104 £.; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Ru. 28; KK/ Laufhiicre § 138 Rn. 8; KMR/Hiebl (31. EL) 6138
Rn. 39; HK/Julius § 138 Rn. 7; Kaiser NJW 1982, 1367 (1369).

128 BGH StV 1993, 113; RGSt 9, 78 (8()); OLG Dresden StraFo 2001, 270; LR/ Liderssen /Jahn § 138 Rn. 28;
AK-StPO/Stern § 138 Rn. 26; Eb. Schmidt LK 11, § 138 Rn. 15 Meyer-Goffner § 138 Rn. 14; KMR / Hiebl
(31. EL) § 138 Rn. 38; HK/Julius § 138 Rn. 7.

129 LR/Liiderssen/Jahn § 138 Ro. 28; Eb. Schmidt LK 11, § 138 Rn. 15; a. A, KMR/ Miiller R, 13.

130 OLG Diisseldorf StraFo 2001, 270; KMR /Hich! (31. EL) § 138 Rn. 39,

131 KK/ Laufhiitte § 138 Rn. 7.

132 KK/ Laufhiitre § 138 Ru. 11.
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IV. Die Riicknahme der Genehmigung

Die Genchmigung kann wieder zuriickgenommen werden. '™ Dies hat dann zu geschehen, wenn
sich nacherighich zeigr, dass ihre Voraussetzungen von vornherein nicht gegeben waren'™ oder
die Voraussetzungen der Genehmigung nachrriiglich entfallen sind.™ Eine Riicknalme ist z.13.
dann angezeigt, wenn sich heravsstellt, dass der Gewiihlee die Verteidigung nicht zu fishren ver-
mag, ' Liegen Ausschliefungsgrimde nach den §§ 138aff. vor, ist eine Riicknahme der Geneh-
migung dagegen mcht miglich; zu bewreiben ist vielmehr das AusschheBungsverfahren nach
§§ 138¢ 117

Zustindig fiir die Riicknahme der Genelimigung ist das Geriche, das im Zeipunke der Riick-
nahme fiir dic Erteilung der Genchmigung zustindig wiire. ™ Die Riicknahme dar{ nicht zur Un-
zeit erfolgen.™ Prozesshandiungen, die der Gewiililte vor der Riicknahme vorgenommen hat,
bleiben wirksam (vgl. auch § 146a Abs. 2 und hierzu § 146a In. 13 fi7).14

V. Besonderheiten bei notwendiger Verteidigung

Soweit eine notwendige Verteidigung i. S.d § 140 vorliegt, darf der nach § 138 Abs, 2 Gewihite
die Verteidigung nur in Gemeinschaft mit einem Verteidiger fithren, der zu dem Personen-
kreis gehért, der nach Abs. 1 zur Verteidigong zugelassen ist (sog. Hauprverteidiger).'! Der
Wunsch, einen auslindischen Rechtsanwalt als Aufklirungsgehilfen vor Ort im Ausland einzu-
serzen, reicht nicht aus, um eine Zulassung zu begriinden. 42

Die Verteidigungsbefugnis des nach Abs. 2 zugelassenen Verteidigers 1st in diesen Fil-
len eingeschriinke (vgl. § 138 Rn. 47 £),'¥ jedoch stehen ihm eine Reihe von Befugnissen zu, von
denen er auch ohne Absprache mit dem Hauptverteidiger Gebrauch machen kann:'* Der nach
Abs. 2 bestellte Verteidiger hat das Akteneinsichesrecht des § 147, er kann in und aufierhalb der
Hauprverhandlung rechtliche Ausfihrungen fiir den Beschuldigten machen ' und in der Haupr-
verhandlung den Angeklagten, Zeugen sowie Sachverstindige befragen.'¥ Er ist nach § 148

133 LR/ Litderssen /fabm § 138 Rn. 29; AK-S(PO/ Srern § 138 Ra. 27; Eb. Schmide LK 11, § 138 Rn. 13; KK/
Lanfiine § 138 Rn. 11; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 17; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 42; HE/ Julius
§ 138 Rn. 9.

134 BayObLG NJW 1953, 755 f.; AK-StPO/ Stern § 138 Rn. 27; Eb Schmide LK 11, § 138 Ru. 13; KK/ Lauf-
hiiree § 138 Rn. 115 Meper-Gofiner § 138 R 17; KMR/ Hiebl Rn. 42; HE /Juling § 138 Rn. 9.

135 AK-StPO/ Srem § 138 Rn. 27; KK/ Lanfluitce § 138 Ro. 11; Eb. Schmide LK I1, § 138 Rn. 13; Meyer-Gofiner
§ 138 Rn. 17; KMR/Hicbl (31. EL) § 138 Rn. 42; HK/Julins § 138 Rn. 9.

136 BayObLG NJW 1953, 755 f; LR/ Liiderssen /Jahn § 138 Rn. 29; AK-StPO/Stem § 138 Rn. 27.

137 AK-StPO/Stemn § 138 Rn. 27; KK/ Laufliitte § 138 Ru. 11; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 17; KMR/ Hiebl (31.
EL) § 138 Rn. 43; a. A. Ulsenheimer GA 1975, 103 (109); vgl. auch HK/Julius § 138 Rn. 9.

138 AK-StPO/Siem § 138 Rn. 28; KK/ Laufiviitre § 138 Rn. 11; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 17; KMR/ Hieb! (31.
EL) § 138 Rn. 42.

139 AK-StPO/ Stern § 138 Rn. 27; Eb. Schmidr LIC 11, § 138 Rn. 13; KK/ Laufhiitre § 138 Rn. 11,

140 KK/ Laufltirre § 138 Rn. 11

141 BayObLG NJW 1991, 2434; LR/ Litderssen /Jahn § 138 Rn. 37; AK-S(PO/Seern § 138 Rn. 30; Meper-
Gofiner § 138 Rn. 18; KMR/Hied! (31. EL) § 138 Rn. 44; ebenso auch KG Berlin JR 1988, 391 m.
Anm. Hammerstew, wobel diese Entscheidung jedoch § 392 Abs. 1 Halbsaez 1 AQ verkennt.

142 OLG Stutrgart NStZ-RR 2009, 113,

143 AK-StPO/Stern § 138 Rn. 31: Meyer-Gofiner § 138 Rn. 19.

144 AK-StPO/Srern § 138 R, 31; KK/ Lanfisisee § 138 Rn. 12; Hammersiein JR 1988, 391 (392).

145 OLG Hamm NStZ 2007, 238 (239); AK-StPO/ Stem § 138 Rn. 31; KK/ Laufliire § 138 R 12: Meyer-
Gofiner § 138 Rn. 19; Hammerstein JR 1988, 391 (392).

146 OLG Hamm NStZ 2007, 238 (239); LR/ Liiderssen /Jalm § 138 Rn. 34; AK-StPO/Srem § 138 K. 31;
Meyer-Gofiner § 138 Rn. 19 KMR/Hieh] (31. EL) § 138 Rn. 47; Hommerstein JR 1988, 391 (392).

147 OLG Hamm NStZ 2007, 238 (239); Meyer-Gofiner § 138 Rn. 19; KMR /Hiebl (31. EL) § 138 Ru. 47.
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§ 138 1. Budh. AMlgemeine Varschrifien

zum freien miindlichen und schriftlichen Verkehr mit dem Beschuldigten berechrigt (vgl. § 148
Ru. 4 f).14

Prozesshandlungen miissen hingegen vom Hauptverteidiger mitverantworter werden. '
Prozesshandlungen des nach § 138 Abs. 2 gewihlten Verteidigers, die ohne ein —méglicherweise
auch konkludent aus den Umstinden zu schliciendes — Einverstindmis des Hauprverteidigers er-
folgen, sind folglich unwirksam ™" Bei wesentlichen Teilen der Hauptverhandlung muss der
nach Abs. 1 auftretende Verteidiger anwesend sein,’™ nicht aber bei der Urteilsverkiindung. '
Bei miindlichen Erklirungen geniigt eine gemeinsame Erklarung™ Rechtsmiteel kbnnen
nach § 138 Abs. 2 handelnde Verteidiger michr allein einlegen. '™ Soweit Schriftlichkeit erforder-
lich ist, muss der Rechtsanwalt oder Hochschullehrer die Erklirungen nut unterzeichnen oder
gegenitber dem Gericht eine Erklirung abgeben, die sein Einverstandnis darlegt '™ Soweit
das Gesetz wie erwa bei § 345 Abs. 2 fiir die Revistonsbegriindung die Unterzeichnung fordert,
muss der RA oder Hochschullehrer diese ohne distanzierende Zusitze formgerechr unterzeich-
nen.™ Im Fall der mangelnden Ubereinstimmung ist die Erklirung des Hauptverteidigers mali-
geblich 57

Der Hauptverteidiger kann Prozesshandlungen durch Widerruf gegenstandslos machen.s®
Dies ist insbesondere fiir die Prozesshandlungen bedeutsam, die in der Hauptverhandlung vor-
genommen werden, wie z.B. die Stellung von Beweisantrigen.5* Grundsitzlich ist wegen der
vorrangigen Stellung des Hauptverteidigers eine Widerrufsméglichkeit anzuerkennen, da das
erforderliche Einverstandnis mit dem Widerruf widerlegt wird. " Kann eine einzelne Prozess-
handlung jedoch nicht mehr zuriickgenommen werden, ist ein spiterer Widerruf unbeacht-
lich,'® so dass die Prozesshandlung wirksam bleibt, soweit nicht schon zuvor das Einvernchmen
des Hauptverteidigers zweifelhaft war.

148 KG Berlin JR 1988, 391 m. insoweit zust. Anm . Hamunerstein; AK-StPO/ Siem § 138 B, 31; KE/ Lo~
hairte § 138 Rn. 12; KMR/ Hiebl R 47.

149 AK-StPO/ Srem § 138 Ro. 32; KE/Laufluitre § 138 Ro. 12: Meyer-Gofiner § 138 Ro. 1%; KMR /Hichl (31
EL) § 138 Rn. 44; Hammerstein JR 1988, 391 (392); 2. A. wohl OLG Hamm NStZ 2007, 238 (239/240).

150 KK/ Laufdtie § 138 R 12; KMR/Hiebl (31. EL) § 136 Rn. 45; Hammerstein JR 1988, 391 (392).

151 BayObLG NJW 1991, 2434; KK/ Lawflirte § 138 R 12; KMR/Hiebl (31 EL) § 138 Rn. 44,

152 OLG Bremen VRS 65, 36 (37); AK-StPO/ Stem § 138 R 40; Meper-Gaofiner § 138 Rn. 20; KMR./Hiebl
(31. EL) § 138 Rn. 44.

153 Meyer-Gofiner § 138 R 20.

154 Meyer-Gofiner § 138 Rn. 20.

155 BGHSe 32, 326; KG Berlin NJW 1974, 916; LR/ Liiderssen/Jahr § 138 Rn. 34; KK/ Laufluirre § 138
Ro 12; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 20; Gehee DSeR 1968, 8 (10},

156 BGHSt 32, 326; AK-StPO./Stern § 138 R 34; KK/ Laujivitee § 138 Rn. 12; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 200
KME./Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 44.

157 OLG Hamm NStZ 2007, 238 (240); AK-StPO/Stem § 138 Rn. 32; KK/ Lawffuaree § 138 Rn. 12: Meyer-
Goffner § 138 R 19; KMR / Hieb! (31. EL) § 138 Rn. 45; Franzen DStR 1967, 533 (335); Gefee DStR 1968,
8 (9£); Lohmeper MDR 1974, 199; 2. A. Luthmann DSeR 1969, 556 (358).

158 AK-SPO/Srem § 135 Rn. 33; KK/ Layffiiere § 138 Rn. 12: KMR/Hield (31. EL) § 138 R, 46; HE/ rfins
§ 138 Rn. 10; Froezen DStR 1967, 533 (335); Hanumerstain JR 1988, 391 (392).

159 KK/ Laufivinee § 138 R 12; Meyer- Gofiner § 138 Rr. 19; Hemmerstein JR 1958, 391 (392).

160 KE/Lawfhite § 138 Ro. 12; KMR/Hiebf (31. EL) § 138 Ru. 46.

161 KK/ Lauffiiere § 138 Rn. 12; Meyer-Gofner § 138 Rn. 19.
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11. Abshmine. Vereidigung § 138

D. Rechtsschutz gegen die unberechtigte Zuriickweisung eines
Wahlverteidigers

Als Rechesmittel gegen die unberechtgte Zuriickweisung oder Zulassung eines Wahlverreidi-
gers kommen sowoh] die Beschwerde nach den §§ 304 ff. (vgl. § 138 Rn. 504T) als auch die Re-
vision in Betracht (vgl. § 138 Bn. 531.).

I. Beschwerde

Die Zurickweisung eines Verteidigers durch das Gerichr ist grundsiczlich mit der Beschwerde
nach den §§ 304 ff. anfechtbar."® Es liegt keine Entscheidung 1.S.d. § 305 5. 1 vor.)@

D die Zuriickweisung auch in den eigenen Rechiskreis des Gewihlren emngreift, steht die Be-
schwerdebefugnis nicht nur dem Beschuldigten zu, sondern auch der als Verteidiger gewihl-
ten Person,™ nicht aber dem Verteidiger, der zusammen mit einer nach Abs. 2 zuzulassenden
Person die Verteidigung fihren soll, soweit es um die Nichtzulassung dieser Person geht. ' Auch
die StA kann Genehmigungen nach § 138 Abs. 2 anfechten.!®

Dias Beschwerdegeriche hat die Entscheidung nicht nur auf Rechestehler zu iiberpriifen, son-
dern eine eigene Sachentscheidung bei valler Kognition zu weffen (§ 309 Abs. 2).%7 Das Gericht
kann dabei eine Genehmigung auch abweichend vom Vorgericht versagen, jedoch mar mit Wir-
kung fiir die Zukunft."*® Soweit man die Genehmigungsentscheidung als Ermessensentschei-
dung sicht (vgl. § 138 Ro. 37 ff.), ist vor allem zu priifen, ob ein rechesfehlerhafter Ermessensge-
brauch vorliege.?®

II. Die Revisibilitdt unberechtigter Zuriickweisungen

Diie unberechuigte Zuriickweisung des Verteidigers kann auch in der Revision geltend gemacht
werden.”™ Die Revision ist begrinder, wenn der Beschuldigre nicht anderweitig durch einen
Verteidiger ordmingsgemiB verteidigr worden ist.17!

162 LR/ Lidderssen /fahn § 138 Rn. 32; KK/ Laffiitee § 136 Rev. 17; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 21 £; KMR/Hicbi
{31. EL} § 138 Rmn. 49.

163 OLG Diisseldorf NS(Z 1999, 99; NStZ 1988, 91; LR/ Liderssen /Jaln § 138 Ro. 32; AK-StPO/ Stem
§ 138 Ro. 35; KMR/Hieh Rn. 49.

164 BGHSt 8, 194; BayObLG NJW 1954, 1212; OLG Dresden StraFo 2001, 270; OLG Diisseldocf NStZ
1988, 91; OLG Hamm NStZ 2007, 238 (239); OLG Oldenburg NJW 1958, 33; LR./Laderssen / fahn
§ 138 Rn. 32; AK-StPO/ Seern § 138 Rn. 37; KE/ Lauffiisre § 138 Rn. 17; Meyer-Gofimer § 138 Rn._ 23;
KMR./Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 51 £; a. A. OLG Hamburg MDR 1969, 598.

165 OLG Hamm MNS«Z 2007, 238; HE /Julies § 138 Rn. 11.

166 LR/ Liiderssen {Jahm § 138 Ro. 32; KK/ Lauffiirre § 138 Ro. 17; Meyer-Gafiner § 138 Ro. 23; KMR/ Hieli
(31. EL) § 138 Ra. 33; 2. A. LG Dortmund JMBL NEW 1954, 156; AK-%tPQ/Stern § 138 Bn. 37.

167 BGHSt 8, 194 (196); BayObLG NJW 1954, 1212; AK-ScPO/ Stemn § 138 Rn. 38; KMR./Hiebd (31. EL)
§ 138 Rn. 54;2. A. OLG DissseldorTNStZ 1999, 586 (587); 1988, 91 (92); MDR 1983, 600: Uberprifung
auf Rechrsfehler; vgl. auch LR/ Laderssen /flahn § 138 Rn. 32: Beschrinkung auf die Priifung von Rechs—
fehlern, zu denen aber auch ein Ermessensfehigebrauch gehére.

168 LR/ Liderssen (Jahn § 138 Rn. 29; AK-StPO/Stem § 138 R, 27.

169 OLG Drisseldorf MDR 1983, 600; MStZ 1988, 91; 1999, 586 (587); LR/ Litderssen /Jahn § 138 Rn. 32;
KMR./Hiehl (31. EL) § 138 Rou. 54; Meyer-Gofiner § 138 Rn. 23,

170 OLG Zweibrticken NZV 1993, 493; LR/ Liiderssen /Jakn § 138 Rn. 33; AK-S5(POV/ Stem § 138 Rn. 3%; Bk
Sclmide LK T1, § 138 Rn. 11; KE/ Laufluiere § 138 Rn. 18

171 AK-5¢PO/ Stem § 138 Rn. 3% KK/ Laufhiitre § 138 Rn. 18: vgl. anch BayObLG NStZ 1988, 281; OLG
Zweibriscken MZV 1993, 493,
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§ 138 1. Buch, Allpemicine Vorsdimifien

Die ungerechtfertigte Zuriickweisung eines Verteidigers soll dann niche zu einer revisiblen
Beschrinkung der Verteidigung fuhren. wenn der Angeklagte anderweir ordnungsgemif Vertei-
dige ist. )2 Dies ist jedoch nicht nur fiir den Fall ciner willkiirlichen Zuriickweisung unhaltbar; '™
richtigerweise wird man den im ungerechtfertigten Entzug des Vertrauensverteidigers lie-
genden fundamentalen Eingriff in das durch Art. 6 Abs. 3lit. ¢ EMREK gewihrleistete Recht auf
formelle Verteidigung durch den Verteidiger des Vertrauens allgemein als einen Fall des § 338
Nr. 8 zu behandeln haben.!™ Auf die Frage, ob der Beschuldigte von dem ersatzweise aufgetre-
tenen Verteidiger tatsichlich anders verteidigt worden ist, als dies durch den unzulissig zuriick-
oewiesenen Verteidiger geschehen wiire, kommt es fiir eine Konventionsverletzung nicht an,'™
5o dass der als absoluter Revisionsgrund ausgestaltete § 338 Nr. § zur Behebung der Konventions-
verletzung anzuwenden ist.!7

Ist in den Fillen notwendiger Verteidigung bei wesentlichen Teilen der Hauptverhandlung
nur ein nach § 138 Abs. 2 gewiihlter Verteidiger anwesend, st § 338 Nr. 5 verletzt.”’

E. Rechtsbeistinde privater Verfahrensbeteiligter (Absatz 3)

Absatz 3 iibertrigr die fiir die Wahl eines Verteidigers geltenden Regelungen des Absarz 1 und
des Absatz 2 S. 1 auf die Wahl eines Zeugenbeistands durch einen Zeugen (§ 68b Abs. 1 und
2) sowie eines Rechtsbeistandes durch einen Privatkliger (§ 378), einen Nebenkliger oder Ne-
benklageberechtigten (§§ 397a, 4016g) sowie einen Verletzten (§ 406f). Mit der Regelung wer-
den die Wahlméglichkeiten des Zeugen und des Verletzten erweitert, die nunmehr alle in Ab-
satz 1 genannten Personen als Beistand frei wihlen kénnen, also neben Rechtsanwilunnen
und Rechtsanwilten auch Hochschullehrerinnen und -lehrer (vgl. hierzu § 138 Rn. 16ff).178
Die Erweiterung der Wahlmoglichkeiten auf andere als die in Absatz 1 genannten Personen
ist im Geserzgebungsverfahren mit der Erwigung kritsiert worden, dies begriinde die Gefahr,
dass als Rechrsbeistand ungeeignete Personen gewihlr werden. ™ Diese Krirtik har sich zu Recht
nicht durchgesetzt, da die Wahl ungeeigneter Personen —wie auch bei der Wahl eines Rechrsbei-
stands durch den Beschuldigten — dadurch verhindert werden kann und verhi ndert werden muss,
dass das Gericht seine nach Absatz 2 S. 1 erforderliche Genehmigung versagr:'™' Soll eane andere

172 AK-StPO/Stern § 138 Rn. 39; KI/ Laufiiree § 138 Rn. 18.

173 Vgl. insoweit LR/ Liiderssen/Jaln § 138 Rn. 33; Eb Schmids LK 11, § 138 Rn. 11; KIK/Laufhiinte § 138
Rn. 18.

174 Zur Funktion des § 338 Nr. 8 als lerzre Sicherheit fiir den Fall, dass das gesetzliche System der Verteidi-
gungsrechte eine Liicke zeigt, vgl. SK-StPO/ Frisch {Loseblarrausgabe, 42. EL 2005) § 338 Rn. 154.

175 Vgl. EGMR v. 13.05.1980, Artico vs. Italien, § 35 = EuGRZ 1980, 662 (665).

176 Vgl. aber BGHSt 30, 131 (135); 44, 82 (30); BGH NStZ 2000, 212 {213) ma. Anm. Hammerstein NStZ
2000, 327 und Anm. Stern StV 2000, 404 (405 £); BGH NStZ-RR 2004, 50; Meyer-Gafiner § 338
Rn. 59: Die Moglichkeit eines kausalen Zusammenhangs zwischen dem VerfahrensversioB und dem
Urteil miisse konkret bestehen; zur berechtigten Kritik an dieser Relanivierung des absoluten Revisions-
grundes vgl. Kuckein StraFo 2000, 397 (399{) m. w. N.

177 BayObLG NJW 1991, 2434; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 55.

178 BT-Drucks. 16/12098 S. 30.

179 Vgl. die Stellungnahme des Bundesrats, in: BT-Drucks. 16/12812 8. 10; kritisch auch Barron JA 2009,
753 (756); Délling Schriftliche Stellungnahme im Rahmen der dffendichen Anhérung des Deutschen
Bundestages am 13. Mai 2009, S. 3; vgl. auch Sdi midi-Sommerfeld, Schriftliche Stellungnahme im Rah-
men der éffentlichen Anhérung des Deutschen Bundestages am 13. Mai 2009, 8. 6: zu befiirchten seien
Verfahrensverzogerungen.

180 Vgl. die GegeniuBerung der Bundesregierung, m: BT-Drucks. 16/12812 S. 18 f sowie Battcher Schrifi-
liche Stellungnahme im Rahmen der dffentlichen Anhorung des Deutschen Bundestages am 13. Mai
2009, S. 5; Jahn Schriftliche Stellungnahme im Ralimen der Sffentlichen Anhérung des Deutschen Bun-
destages am 13. Mai 2009, S. 21 £33 ders. NTW-Sonderheft fiir Tepperwien S.26.
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11. Abschnmn.  Verse idigning ) 138a

) 1 yor ey ] . 1 -
Per son .qus Beistand gewiihlt werden, hat das Gericht semne Entscheadung die Sachkunde und die
personliche Geeignetheit dieser Person als Rechtsbeistand zu berficksichuigen (vel. hierzu § 138
. 36 ££).19, S :

§ 138a [AusschlieBung des Verteidigers]

(1) Ein Verteidiger ist von der Mitwirkung in einem Verfahren auszuschlieBen, wenn er
dringend oder in einem die Eriffnung des Hauptverfahrens rechtfertigenden Grade
verdichtig ist, dab er

1. an der Tat, die den Gegenstand der Untersuchung bildet, beteiligt ist,

2. den Verkehr mit dem nicht auf freiem Ful} befindlichen Beschuldigten dazu mili-
braucht, Straftaten zu begehen oder die Sicherheit einer Vollzugsanstalt erheblich
zu gefihrden, oder

3. eine Handlung begangen hat, die fiir den Fall der Verurteilung des Beschuldigten Be-
giinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei wiire.

(2) Von der Mitwirkung in einem Verfahren, das eine Straftat nach § 129a, anch in Ver-
bindung mit § 129b Abs. 1, des Strafgesetzbuches zum Gegenstand hat, ist ein Vertei-
diger auch auszuschliefien, wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dal}
er eine der in Abs. 1 Nr. 1 und 2 bezeichneten Handlungen begangen hat oder begeht.
(3) 'Die AusschlieBung ist aufzuheben,

1. sobald ihre Voraussetzungen nicht mehr vorliegen, jedoch nicht allein deshalb, weil
der Beschuldigte auf freien Ful} gesetzt worden ist, )

. wenn der Verteidiger in einem wegen des Sachverhalts, der zur Ausschliefung ge-
fithrt hat, eréffneten Hautverfahren freigesprochen oder wenn in einem Urteil des
Ehren- oder Berufsgerichts eine schuldhafte Verletzung der Berufspflichten imi Hin-
blick auf diesen Sachverhalt nicht festgestellt wird,

3. wenn nicht spitestens ein Jahr nach der AusschlieBung wegen des Sachverhalts, der

zur AusschlieBung gefiihrt hat, das Hauptverfahren im Strafverfahren oder im eh-

ren- oder berufsgerichtlichen Verfahren erdffnet oder ein Strafbefehl erlassen wor-
den ist.

2

’Eine _Ausschlieﬁung, die nach Nummer 3 aufzuheben ist, kann befristet, lingstens je-
doch insgesamt fiir die Dauer eines weiteren Jahres, aufrechterhalten werden, wenn die
besondere Schwierigkeit oder der besondere Umfang der Sache oder ein anderer wich-

::;'i;f}er Grund die Entscheidung iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens noch nicht zn-
t.

(4) 'Solange ein Verteidiger ausgeschlossen ist, kann er den Beschuldigten auch in an-
deren gesetzlich geordneten Verfahren nicht verteidigen. *In sonstigen Angelegenhei-
ten darf er den Beschuldigten, der sich nicht auf freiem FuB befindet, nicht aufsuchen.
(5) 'Andere Beschuldigte kann ein Verteidiger, solange er ausgeschlossen ist, in demsel-
ben Verfahren nicht verteidigen, in anderen Verfahren dann nicht, wenn diese eine
Straftat nach § 129a, auch in Verbindung mit § 129b Abs. 1, des Strafgesetzbuches
zum Gegenstand haben und die AusschlieBung in einem Verfahren erfolgt ist, das eben-
falls eine solche Straftat zum Gegenstand hat. 2Absatz 4 gilt entsprechend.

181 BT-Drucks. 16/12098 5. 30/31.
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